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APRESENTACAO

A legitimidade do gasto governamental no Brasil: as
condicoes de possibilidade do controle externo pelo Tribunal
de Contas da Unido apos a Constituicao Federal de 1988,
por Antonio Blecaute Costa Barbosa

Os Tribunais de Contas, desde a sua criagdo, exercem fun¢ao de extrema
relevancia para a sociedade brasileira, mas somente nas ultimas décadas pas-
sou-se a dar maior destaque para sua atuacdo. A Constituicdo de 1988 ampliou
suas fungdes e poderes, destacando-se o controle externo sobre a legitimidade
do gasto. Um avango muito importante, pois a correta aplicagdo dos recursos
publicos ¢ fundamental para o desenvolvimento econdmico e social do pais, e
para isso a fiscalizagdo exerce papel relevante. E ndo ha como fazé-lo com uma
analise meramente formal e burocratica das despesas, pois em nada colaboraria
para melhorar a qualidade do gasto publico.

Por essas e muitas outras razdes € que esta obra analisa um tema cuja im-
portancia ha que ser reconhecida e destacada. E trata-se de um trabalho que
retine as varias qualidades que se esperam dos bons estudos, como profundida-
de, contetdo, objetividade, clareza e precisdo, de modo a produzir um texto que
traz ao leitor todas as condi¢des para conhecer o assunto de forma abrangente e
a0 mesmo tempo concisa.

Um resultado que s6 poderia ser alcangado pelo autor Antonio Blecaute
Costa Barbosa, que, na sua atividade de Conselheiro-substituto do Tribunal de
Contas do Maranhio, atua diretamente com a fiscalizagdo das contas publicas e
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tem visdo privilegiada sobre os fatos e normas que foram objeto de sua pesqui-
sa. Aliada a uma pesquisa s€ria e competente, permitiu que se produzisse essa
colaboragao que se destaca pelas qualidades que o leitor vai comprovar ao longo
da leitura.

Tornar mais preciso o conceito de legitimidade no ambito do gasto pu-
blico, identificar como aplica-la ao longo do ciclo or¢amentario, e delinear
as atribuicdes, alcance e limites do controle externo pelo Tribunal de Contas
da Unido, s3o questdes que se tornam muito mais claras pelos estudos que
resultaram neste livro.

E uma satisfagdo fazer chegar aos interessados no tema uma obra que, a
partir das ciéncias sociais, traz uma valiosa contribuicdo ao mundo juridico, e
vem valorizar sobremaneira esta Série, com analises, consideragdes ¢ conclusoes
inovadoras e percucientes que enriquecem a doutrina do Direito Financeiro.

José Mauricio Conti

Professor de Direito Financeiro da USP

Mestre, Doutor e Livre-docente em Direito Financeiro
Coordenador da Série Direito Financeiro



PREFACIO

Quando se toma um livro nas maos, examina-se a capa, o titulo, o nome do
autor, a quantidade de paginas. Ha até quem procure inebriar-se com o cheiro
que exala de suas folhas. Outros, por um indicio biografico que credencie o escri-
tor, impregnando-lhe com uma autoridade propria daqueles que sabem o poder
da palavra. Como disse Fernando Pessoa na epigrafe do seu magistral poema
Mensagem: Benedictus Dominus Deus noster qui dedit nobis signum (Bendito
seja o Senhor Nosso Deus que nos deu a palavra!).

Nessa experiéncia, que desperta todos os nossos sentidos, sempre emer-
gem curiosidades humanas inatas: Por que ele escreveu este livro? O que tanto
ele tem a dizer? Qual o sentido desse ato de escrita para si e para o mundo? De
qual tempo e lugar fala? Quais ideias ele deseja defender ou negar? Sob qual
ponto de vista?

A partir da perspectiva da escrita académica, em especial do ato de escrever
uma tese, Umberto Eco, semidlogo e filosofo alexandrino, revela a relagdo de
causa e consequéncia contida nessa tarefa: fazer uma tese significa, pois, apren-
der a por ordem nas proprias ideias e a ordenar dados: é uma experiéncia
de trabalho metodico, quer dizer, construir um objeto que, em principio, sirva
também para outros.
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E fato que nem todo trabalho académico transforma-se em livro. Até mesmo
elogiadas teses de doutorado por vezes adormecem nas estantes das universida-
des em formato apostilar. O Graal da diferenciacdo, que separa o joio do trigo,
que forja a pretensdo editorial, ¢ a combinacao de rigor cientifico de produgao,
método ordenado de pensamento, relevancia do tema escolhido e “serventia”
intelectual e cultural para quem o leia.

A formagdo académica do professor Antonio Blecaute Costa Barbosa, nos
campos das Ciéncias Contabeis e do Direito, e sua atuacao profissional, espe-
cialmente no Tribunal de Contas do Estado do Maranhdo e na Universidade
Estadual do Maranhao, possibilitaram a ampliagdo de horizontes para além do
seu proprio interesse literario. A experiéncia acumulada, a apreensao do todo e
de suas partes, a consciéncia de investigador social ¢ o compromisso ético da
narrativa, tudo isso o credenciou para uma nova e maior responsabilidade.

Nesse diapasdo, inserem-se os objetivos, 0 percurso técnico-tedrico e as
contribuicdes cientificas e profissionais desta obra intitulada A4 legitimidade do
gasto governamental no Brasil: as condi¢oes de possibilidade do controle ex-
terno pelo Tribunal de Contas da Unido apos a Constitui¢do Federal de 1988.

Na esteira do processo de redemocratizagdo politica do Estado brasileiro,
com recorte historico inaugurado pela Carta Constitucional de 1988, este exem-
plar lan¢a luzes interpretativas no arranjo institucional que disciplina a materiali-
zagdo e a avaliacdo do ciclo planejamento-orcamento governamental, a partir do
legitimo exercicio da cidadania e da ampla atuagdo das institui¢des de controle.

Tomando como premissa angular o controle da legitimidade dos gastos pu-
blicos e os mecanismos para sua efetivacdo, o autor bifurca a abordagem em
dois caminhos de analise. O primeiro percorre a definicao de legitimidade de
gasto publico no Brasil, fincando bases conceituais e demarcando limites da sua
dimensao a luz do ordenamento juridico vigente. O segundo traduz os instru-
mentos concretos e o alcance do controle exercido pelo Tribunal de Contas da
Unido para verificar os critérios de legitimidade dos gastos governamentais na
esfera federal.

Tais percursos, construidos com riqueza de detalhe e argumentagdo, encon-
tram-se a guisa das conclusdes bem articuladas que ddo culminancia ao presente
trabalho e sdo convergentes ao ideal de consolidagdo democratica, que tem na
avaliacao politica dos dispéndios publicos, no sentido da accountability, um de
seus sustentaculos mais eminentes.

Esta publicagdo resulta de um esfor¢o de pesquisa, em escala multi-institu-
cional e interdisciplinar, muito bem representada pela diversidade de subtemas
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e suas inter-relacdes. Servird decerto a muitos propdsitos. Traz a baila uma sin-
gular contribui¢cdo para um campo de conhecimento ainda em constru¢do, ainda
tao deserto de qualidade e variedade.

A leitura, que a todos convido, seguramente ajudara no aprofundamento
da compreensdo sobre a fungdo dos Tribunais de Contas no controle dos gastos
publicos, além de reafirmar a ideia do compromisso politico, coletivo ¢ de cada
um, com a realizacdo da justi¢a social.

Prof. Dr. Gustavo Pereira da Costa
Universidade Estadual do Maranhdo
Reitor






LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

ACP
ADCT
ADI

ADPF

ANC
ANOp

ATRICON

AUDICON

BPC
CEBRAP
CEPID

Acao Civil Publica
Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias
Acao Direta de Inconstitucionalidade

Acdo de Arguicao de Descumprimento de
Preceito Fundamental

Assembleia Nacional Constituinte
Auditoria de Natureza Operacional

Associacao dos Membros dos Tribunais de Contas
do Brasil

Associa¢ao Nacional dos Ministros ¢ Conselheiros
substitutos dos Tribunais de Contas do Brasil

Beneficio de Prestacdo Continuada
Centro Brasileiro de Analise e Planejamento

Centros de Pesquisa, Inovagao e Difusao



A legitimidade do gasto governamental no Brasil

CEM Centro de Estudos da Metrdpole
CF Constitui¢ao Federal
CG Centro de Governo
CGU Controladoria Geral da Unido
CLAD Centro Latlgo-amerlcano de Administragdo para
o Desenvolvimento
Comissao Mista de Planos, Or¢amentos Publicos
CMO D
e Fiscalizagao
CNI Confederagdo Nacional da Industria
Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico
CNPq , .
e Tecnoldgico
COGER Coordenagao:G@al de Resultados de Politicas e
Programas Publicos
EFS Entidade Fiscalizadora Superior
FAPESP Fledagao de Amparo a Pesquisa do Estado de
Sao Paulo
FIES Fundo de Financiamento ao Estudante do

Ensino Superior

Relatorio Sistémico de Fiscalizagao de Infraestrutura

FISC C icacd i
omunicacoes Telecomunicagdes

Fundo de Participagdo dos Estados e do

FPE Distrito Federal

FPM Fundo de Participagcdo dos Municipios

FUNDEB Fundo de Manuten¢ao ¢ Desenvolvimento da Educagao
Basica e de Valorizagao dos Profissionais da Educagao

FUNDEF Fundo de Manutengao e.Des~enV01V1me.nt(? c}o Ensino
Fundamental e de Valoriza¢ao do Magistério

IBGE Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica

IDH indice de Desenvolvimento Humano

INTOSAI Organizacdo Internacional de Entidades

Fiscalizadoras Superiores

14



IPEA
LDO
LOA
LRF
MDE
MPF
MTO

OCDE

ONU
PBF

PFP
PLOA
PMCMV
PNAD/IBGE
PNUD
PPA
PROUNI
PSF
RePP
RMV

SECEX/Educacao

SEMAG

SINTEPP

SOF
STF
SUS

Lista de abreviaturas e siglas

Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada
Lei de Diretrizes Or¢amentarias

Lei Or¢amentaria Anual

Lei de Responsabilidade Fiscal
Manutengao ¢ Desenvolvimento do Ensino
Ministério Publico Federal

Manual Técnico de Or¢camento

Organizagado para Cooperagao e
Desenvolvimento Econdmico

Organizagdo das Nagdes Unidas

Programa Bolsa Familia

Programa Farmacia Popular

Projeto da Lei Or¢amentaria Anual

Programa Minha Casa e Minha Vida

Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios
Programa das Nag¢des Unidas para o Desenvolvimento
Plano Plurianual

Programa Universidade para Todos

Programa Saude da Familia

Relatorio de Politicas e Programas de Governo
Renda Mensal Vitalicia

Secretaria de Controle Externo da Educagdo, Cultura
e Desporto

Secretaria de Macroavaliagao Governamental

Sindicato dos Trabalhadores em Educacgao Publica do
Estado do Para

Secretaria de Or¢camento Federal
Supremo Tribunal Federal

Sistema Unico de Satde



A legitimidade do gasto governamental no Brasil

TCU Tribunal de Contas da Unido
UPA Unidade de Pronto Atendimento
USP Universidade de Sao Paulo

16



LISTA DE QUADROS

Quadro 1 - Prazos e vigéncias das leis orcamentarias da Unido 45
Quadro 2 - Programacao qualitativa da despesa publica 51
Quadro 3 - Programacado quantitativa da despesa publica 51

Quadro 4 - Tipologia das legitimidades segundo
David Easton (1917-2014) 104

Quadro 5 - Programas finalisticos distribuidos por funcdo de governo ... 190

Quadro 6 - Tribunal de Contas da Unido (TCU): atribuicbes

constitucionais e legais 214
Quadro 7 - Dimensdes de controle entre Estado e sociedade 221
Quadro 8 - Dimensdes e mecanismos de accountability 222
Quadro 9 - Formas de controle e controladores 225

Quadro 10 - Accountability e finangas publicas no Brasil 227




A legitimidade do gasto governamental no Brasil

Quadro 11 - Atribui¢des na etapa de elaboracao e aprovagao

Quadro 12 - Atribui¢des na etapa de execucdo orcamentaria

Quadro 13 - Atribuicdes na etapa de controle e avaliacao

Quadro 14 - Valores devidos aos Estados pelo FUNDEF:

complementacao da Unido

Quadro 15 - Avaliacdo de programas governamentais pelo TCU:
1990-2016

Quadro 16 - Estrutura e conteddo dos pareceres prévios emitidos pelo TCU:

1990 a 2017

230

232

233

249

254

257

18



LISTA DE FIGURAS

FIGURA 1 - LEI DO PLANO PLURIANUAL (PPA): VIGENCIA E CONTEUDO ... 45
FIGURA 2 - LEI DE DIRETRIZES ORCAMENTARIAS (LDO): VIGENCIA

E CONTEUDO 46
FIGURA 3 - LEIl ORCAMENTARIA ANUAL (LOA): VIGENCIA E CONTEUDO ... 47
FIGURA 4 - LEGITIMIDADE VERSUS EFETIVIDADE 162

FIGURA 5 - PREAMBULO DA CONSTITUICAO FEDERAL E OS OBJETIVOS
FUNDAMENTAIS DO BRASIL 184

FIGURA 6 - SIGNIFICADO DO PRINCIPIO DA DIFERENCA 186






LISTA DE FLUXOGRAMAS

FLUXOGRAMA 1 - CICLO ORCAMENTARIO NO BRASIL 56

FLUXOGRAMA 2 - CONFIGURACAO E FUNCIONAMENTO DA POLITICA
DELIBERATIVA DE HABERMAS (1929-) 129

FLUXOGRAMA 3 - REFERENCIAS PARA ANALISE DA LEGITIMIDADE DO
GASTO GOVERNAMENTAL 202

FLUXOGRAMA 4 - CONTROLE EXTERNO DE LEGITIMIDADE DO GASTO
PUBLICO: MODALIDADES 228







o SUMARIO

INTRODUCAO 25

PARTE I - A LEGITIMIDADE DO GASTO PUBLICO NO BRASIL:

EM QUE CONSISTE? 37
1. 0 GASTO PUBLICO NO CONTEXTO DA ATIVIDADE FINANCEIRA
DO ESTADO 39
2. A LEGITIMIDADE COMO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL 63
3.0 FENOMENO DA LEGITIMIDADE: BREVE REVISAO CONCEITUAL ............ 77

4. TIPOLOGIAS DA LEGITIMIDADE DO PODER POLITICO: AS PRINCIPAIS

ABORDAGENS TEORICAS 87
1. JEAN-JACQUES ROUSSEAU (1712-1778) 88
2. MAX WEBER (1864-1920) 93
3. DAVID EASTON (1917-2014) 100
4. NIKLAS LUHMANN (1927-1998) 106
5. JURGEN HABERMAS (1929-) 115
6. DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO (1933-2017) 130

5.A LEGITIMIDADE DO GASTO PUBLICO: SISTEMATIZACAO
DA HIPOTESE 135

6. A PLAUSIBILIDADE DA HIPOTESE DA LEGITIMIDADE DO
GASTO PUBLICO 169

7.0 QUADRO DE REFERENCIAS PARA ANALISE DA LEGITIMIDADE DO
GASTO PUBLICO NO BRASIL 201




A legitimidade do gasto governamental no Brasil

PARTE Il - O CONTROLE DE LEGITIMIDADE DO GASTO PUBLICO PELO
TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAQO (TCU): QUAL O ALCANCE?

207

8.0 LUGAR DO CONTROLE DE LEGITIMIDADE NO QUADRO
DAS COMPETENCIAS DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO:
A VIABILIDADE FORMAL

9. 0 QUE FAZ O TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO EM MATERIA DE
CONTROLE DE LEGITIMIDADE DO GASTO PUBLICO: A EXPOSICAO
DAS EVIDENCIAS

209

239

1. APOIO A FUNCAO LEGISLATIVA DO CONGRESSO NACIONAL ................
2.0 CONTROLE DURANTE A EXECUCAO DO ORCAMENTO PUBLICO......

3. A AVALIACAO E O CONTROLE A POSTERIORI

240

245

255

10. CONCLUSAO

259

1. ANALISE E DISCUSSAO DOS RESULTADOS: AS CONDICOES DE
POSSIBILIDADE DO CONTROLE

2. CONSIDERACOES FINAIS

259

272

REFERENCIAS

281

RELATORIO DE POLITICAS E PROGRAMAS DE GOVERNO 2017(REPP):

ACORDAO N° 2127/2017-TCU-PLENARIO

SOBRE O AUTOR

315

321

24



INTRODUCAO

Falta ao Governo coroar a sua obra com a mais importante providéncia, que
uma sociedade politica bem constituida pode exigir de seus representantes. [...]
tornar o orgamento uma instituicdo inviolavel e soberana, em sua missdo de
prover as necessidades publicas mediante o menor sacrificio dos contribuintes,
a necessidade urgente de fazer dessa lei das leis uma forga da nagdo, um sis-
tema sabio, econdmico, escudado contra todos os desvios, todas as vontades,
todos os poderes que ousem perturbar-lhe o curso tragado. Nenhuma institui-
¢do é mais relevante, para o movimento regular do mecanismo administrativo
e politico de um povo, do que a lei or¢amentaria. Mas em nenhuma também
ha maior facilidade aos mais graves e perigosos abusos; [além disso] entre nos,
o sistema de contabilidade orgamentario [¢] defeituoso em seu mecanismo, e
fraco na sua execucdo; [para tanto] o Governo Provisorio reconhece a urgéncia
inadiavel de [...] propor [...] a criacdo de um Tribunal de Contas, corpo de ma-
gistratura intermediaria a administragao e a legislatura, que, colocado em po-
si¢do auténoma, com atribui¢des de revisdo e julgamento, cercado de garantias
contra quaisquer ameagas, possa exercer as suas fungdes vitais no organismo
constitucional, sem risco de converter-se em institui¢ao de ornato aparatoso e
inutil [Ministro Rui Barbosa] (BRASIL, 1999a, grifo nosso).

O titulo deste trabalho — a legitimidade do gasto governamental no Brasil
e as condigoes de possibilidade do controle externo — remete a duas institui-
¢oes consideradas relevantes para a existéncia de um Estado identificado como
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republicano, democratico e de direito: o orcamento publico e o Tribunal de
Contas. O or¢amento publico, pelo fato da mengdo a gastos governamentais'.
O Tribunal de Contas, por fazer alusdo ao controle externo. Esse tema, a rigor,
traz implicita uma indagacdo que consiste em saber se o Tribunal de Contas da
Unido, enquanto 6rgdo de controle externo, tem possibilidades, e em que condi-
coes, de exercer o denominado controle de legitimidade da despesa publica. Eis
a inteligéncia do assunto que se propde desenvolver ao longo da pesquisa.

A epigrafe que serve de motivagdo para este capitulo introdutorio ja se
tornou célebre entre aqueles que lidam com a questdo do controle dos gastos pu-
blicos no Pais. Trata-se de trecho da exposi¢d@o de motivos que encaminha a pro-
posta de edi¢do do Decreto de criagdo do Tribunal de Contas da Unido?, da lavra
do, entdo, Ministro da Fazenda do Governo Provisorio da nascente Republica do
Brasil, Rui Barbosa (1849-1923)%, no qual estdo lapidados o sentido e o alcance
do or¢camento publico e a necessidade de criagdo de um Tribunal de Contas para
exercer o seu controle. Impressiona a extrema importancia atribuida pelo autor
a essas duas institui¢cdes. O or¢amento publico € elevado a condigdo de “lei das
leis”, assim como estd enfatizado o fato de que “nenhuma instituicdo ¢ mais
relevante, para o0 movimento regular do mecanismo administrativo e politico de
um povo, do que a lei orgamentaria™. O Tribunal de Contas ¢ posicionado como

' Ao longo deste trabalho de pesquisa, serdo usados, como sinénimos, os termos gastos gover-

namentais, gastos publicos, dispéndios publicos e despesas publicas.
2 Trata-se do Decreto 966-A, de 7 de novembro de 1890 (BRASIL, 2008).
*  Rui Barbosa foi jurista, politico, diplomata, escritor e orador brilhante, destacando-se como:
Deputado e Senador pelo Estado da Bahia (Império e Republica), sua terra natal; Vice-Chefe
¢ Ministro da Fazenda do Governo Provisério da Primeira Republica do Brasil; Redator do
texto definitivo do projeto da Constitui¢ao republicana de 1891; Delegado e Embaixador ex-
traordinario e plenipotenciario do Brasil para a Conferéncia de Paz em Haia, Holanda, onde,
nesta assembleia diplomatica internacional, recebeu, por sua atuagdo, o cognome Aguia de
Haia; um dos fundadores da Academia Brasileira de Letras (ABL); Juiz da Corte Permanente
de Justica Internacional de Haia, com a maior votacio dentre todos os candidatos. E conside-
rado entre n6s um brasileiro de grande saber (polimata) (BRASIL, 1999b, p.7-9).
Em recente Acordao do Supremo Tribunal Federal, o entdo Ministro Carlos Augusto Ayres
de Freitas Britto (hoje Ministro Emérito daquela Suprema Corte) reverberou (com tempera-
mento) essa assertiva de Rui Barbosa, apos mais de cem anos de ela ter sido proferida, ao
considerar a Lei Orcamentaria Anual como a mais importante do Pais, abaixo da Consti-
tui¢do Federal (BRASIL, 2010b). Conquanto o tema central ndo verse, em particular, sobre
a lei do orcamento publico, mas, tdo-somente, sobre uma dimensao do seu controle (o da
legitimidade), no desenvolvimento da tese, podem ser verificados o acerto e a validade dessa
constatacdo (a importancia do orgamento publico) para a sociedade politica, tal qual entendi-
da por Rui Barbosa e Ayres de Britto.
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organismo autdbnomo (em relacdo a legislatura e a administracdo) e deve ser cer-
cado de todas as garantias para exercer com independéncia a sua missao institu-
cional. Embora com pouca nitidez, a funcao reservada ao orgamento publico de
“prover as necessidades publicas mediante o menor sacrificio dos contribuintes”
Jj& anuncia certo critério justificador para a destinacdo do gasto publico.

Desde entdo, e ao longo do século XX e inicio desse século XXI, a realida-
de do Pais experimentou mudancas significativas em sua configuragdo social,
econdmica e politica, saindo de uma sociedade eminentemente rural (final do
século XIX) para uma sociedade de massa, urbana e globalizada, marcada
pela emergéncia de uma economia de mercado, nos trés setores (agronegocio,
industria e servicos), da utilizacdo em grande escala da tecnologia da informa-
¢do e comunicagdo, da evolugdo dos mecanismos de participagdo popular e de
representacao politica dos membros da comunidade, de avancos nos niveis da
educagdo, saude e bem-estar social das pessoas, mesmo de modo desigual, e
pela progressiva profissionaliza¢do dos governos e da prestagdo dos servicos
publicos. Tudo isso ensejou a necessidade do aperfeicoamento das institui¢des
existentes e/ou do surgimento de outras, de modo a darem conta das novas
demandas que se apresentam. O orgamento publico e o Tribunal de Contas nao
ficaram imunes a esses fatos, ndo obstante, terem permanecidas intactas as di-
retrizes originalmente pensadas por Rui Barbosa para aquela forma republicana
de governo que ora tinha inicio.

Nesse tempo em que se vive, a populagdo se sente estimulada a pensar de
forma diferente daquela época do inicio da era republicana. Os meios de comu-
nicacdo de massa produzem dados e informagdes acerca de tudo que diz respeito
ao dia a dia das pessoas. Quase nada passa despercebido com a disseminagao € o
uso intenso dos dispositivos eletronicos disponiveis no mercado como a televisao
(e a smart tv), o notebook (e o tablet) e, sobretudo, o celular (e o smartfone). Bem
(ou relativamente bem) informadas, as pessoas tendem a querer conhecer como
realmente funcionam os mecanismos de alocacdo dos recursos comuns, isto &,
aqueles recursos colocados em comum por todos, por meio do pagamento dos
impostos. Reclamam, por exemplo, do funcionamento deficiente do servigo pu-
blico de saude, da educagao, ou mesmo do transporte publico. Ficam indignadas
com o problema da corrup¢ao na Administragdo Publica, fortemente veiculada
pela grande imprensa, a todo momento. No fundo, querem dizer: se o governo
tem o dinheiro que € nosso, porque ndo oferecer servigos em quantidade e qua-
lidade adequadas? Quem esta se beneficiando dele, se ndo somos nés? Podem
perguntar. Acredita-se que, subjacente a essas inquietagdes da populacao, esteja
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em questdo, a rigor, compreender como e por quem essas escolhas sdo feitas, e
qual critério orienta a tomada de decisao. O orgamento publico e o Tribunal de
Contas, nesse particular, podem constituir-se em poderosos instrumentos para
tornar mais transparentes aos olhos das pessoas esses fatos € os processos que
deles decorrem.

Dentre as organizagdes nao governamentais que se formam no seio da so-
ciedade civil, atualmente, existem aquelas estabelecidas com o objetivo esta-
tutario de defender interesses da comunidade em face do orgamento publico e/
ou de realizar o monitoramento ¢ o acompanhamento da implementagdao dos
programas e acdes governamentais. Essas experiéncias sdo geralmente deno-
minadas de foruns populares de acompanhamento do orgamento publico. Em
geral, procuram explorar as possibilidades do direito de participag@o direta nas
escolhas or¢camentarias, exercer o controle social do gasto publico mediante a
utilizag¢do de diversos mecanismos sociais e da tecnologia da informagao, assim
como oferecer a populacdo dados e informagdes acerca do grau de transparéncia
em que se encontra o processo or¢amentario do Pais’.

O que se pode deduzir de todas essas atividades de participagdo, acompa-
nhamento e monitoramento do orgamento publico, levadas a efeito pelas pessoas,
individual ou coletivamente, ¢ que existe o profundo desejo de todos no sentido de
que seja feito o certo (o correto) quando esta em questao o destino e a efetividade
dos recursos publicos. Mas, o que pode ser o cerfo ou o correto nessa esfera das
escolhas orcamentarias? Essas pessoas, sozinhas ou por meio das organizagdes
as quais integram, sao capazes de sugerir opgoes de agdo independentemente de
algum critério ou as apresentam tendo em vista um fator orientador? E intuitivo
depreender que haja alguma razao superior que norteia as eventuais alternativas
de solugdo. Esse critério orientador, propenso a fundamentar aquilo que pode

5 Nesse dominio, a guisa de exemplos, pode-se mencionar as seguintes organizagdes nao go-

vernamentais operantes no Brasil, em escala nacional, subnacional e local: (1) o Internatio-
nal Budget Partnership — IBP (https://www.internationalbudget.org), que elabora e divulga
o indice do or¢amento aberto dos paises, inclusive o do Brasil, especificando os respectivos
graus de transparéncia orgamentaria entre eles e; (2) a Transparéncia Brasil (https:/www.
transparencia.org.br), que, na busca pela integridade do poder publico, notadamente pelo au-
mento da informagdo governamental disponivel, promove o monitoramento das instituigdes
(inclusive do orcamento publico) e pratica a advocacy. (3) O Instituto de Estudos Socioecono-
micos —INESC (http://www.inesc.org.br), que, em suas mediagdes no espago publico, utiliza,
como linha de atuagdo para o fortalecimento e o incremento da cidadania, a participagao
no processo orgamentario publico e; (4) Rede Nossa Sao Paulo (http://www.nossasaopaulo.
org.br), que tem como atividade, dentre outras, em um dos quatros grandes eixos de atuagdo
(acompanhamento cidadao), o monitoramento do or¢gamento do municipio de Sdo Paulo.
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estar certo ou correto, parece revestir-se de extrema importancia para a tomada
de decisao em matéria orcamentaria. Seria, assim, um elemento decisivo com
aptiddo para justificar tais escolhas or¢amentarias?

O que os governos — o federal, o estadual ou o municipal — realizam no
dia a dia, a cada legislatura, ¢, quase sempre, motivo de atencdo da comuni-
dade, seja em decorréncia da observacao direta das pessoas movimentando-se
em seu municipio, seja porque os veiculos de comunicag¢do de massa logo di-
vulgam, ou mesmo pelo efeito de a noticia estar circulando nas denominadas
redes sociais. Fatos relacionados a aumento de impostos e/ou gastos publicos
despertam igualmente interesse, sobretudo, quando envolvem, por um lado,
algum sacrificio pessoal na capacidade de consumir ou de poupar e/ou, por
outro lado, quando revelam a ma gestdo de recursos publicos. Nao obstante
esse quadro, existem também as agdes governamentais que sao percebidas pela
populacdo como exitosas e, para estas, os governos patrocinadores tratam logo
de evidencid-las por todos os meios ao alcance deles. Nessa linha de raciocinio,
o que diferencia uma intervencao publica da outra? Ou melhor, o que leva
uma obra, um servi¢o, uma compra ou um programa governamentais, a serem
categorizados como exitosos ou cairem na vala comum da ma gestdo? Haveria
algum balizador com potencial para orientar a realiza¢do de tais eventos de
sorte a evitar o insucesso € torna-los bem-sucedidos, tanto para os governos
que os empreendem quanto para o povo?

Essas e aquelas indagagdes ndo passaram despercebidas pelos representan-
tes do povo brasileiro reunidos na Assembleia Nacional Constituinte nos idos de
1987 e 1988 do século passado, mesmo considerando que a época — transi¢do do
regime autoritario para o democratico (ou, se preferir, a redemocratizagdo) —
apenas se iniciava no Pais todo esse periodo de grandes transformacdes sociais,
econOmicas e politicas. Ainda assim, aqueles constituintes tiveram a sensibili-
dade civica para compreender a necessidade de fixar novos padrdes de controle
or¢amentario de modo a incentivar os agentes politicos a fazerem as escolhas
certas e tendentes a serem bem-sucedidas.

Nesse contexto, a organiza¢do das financas publicas e dos orgamentos go-
vernamentais, presumidamente forjada no intuito de promover a distribuicdo
equitativa dos recursos publicos, e também de criar mecanismos propensos a
evitar (ou neutralizar) os abusos a que estdo sujeitos, dentre outros objetivos, re-
cebeu da Constituicao Federal de 1988 (e de leis complementares a Constituigao)
tratamento avangado. Instituiu-se o sistema de planejamento e orgamento publi-
co, integrado pelo Plano Plurianual (PPA), pela Lei de Diretrizes Or¢gamentarias

29



A legitimidade do gasto governamental no Brasil

(LDO) e pela Lei Orgamentaria Anual (LOA), aplicavel a Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios, que ordena a atividade financeira estatal e instrumentaliza
a consecugdo das agdes de governo (BRASIL, 2018a).

Por outro lado, a Carta Politica estabeleceu novos mecanismos de controle
para os atos estatais dos quais resultem receita ou despesa: controle externo,
controle interno e controle social.

O controle externo ¢ aquele exercido pelo Poder Legislativo e pelo Tribunal
de Contas, que consiste na fiscalizacao das atividades contabil, financeira, orca-
mentaria, operacional e patrimonial da Administragao Publica (direta e indireta),
quanto aos critérios da legalidade, legitimidade, economicidade, aplicagcdo das
subvencoes e rentincia de receitas.

O sistema de controle interno é o organizado por Poder, com vistas a avaliar
a execu¢ao do orcamento, o cumprimento de metas e os resultados alcangados
pela gestdo em termos de eficiéncia e eficécia.

O controle social consiste na faculdade de qualquer cidadao, partido po-
litico ou sindicato denunciar, perante o Tribunal de Contas, irregularidades e
ilegalidades praticadas eventualmente por autoridades publicas e particulares na
gestdao de recursos governamentais, independentemente daquele controle social
exercido pelas organizagdes ndo governamentais da sociedade civil, como men-
cionado anteriormente.

Dentre esses modelos de controle, uma das novidades esta na adogao da le-
gitimidade como critério de fiscalizagdo dos atos ensejadores das receitas ou das
despesas publicas. Essa particularidade ndo constava em nenhuma das constitui-
coes brasileiras anteriores (1824, 1891, 1934, 1937, 1946, 1967 e 1969) e apenas
alguns outros paises contemplam em suas Cartas Politicas essa modalidade de
averiguacao (TORRES, 1994). Do que trata afinal esse controle?

Em breve revisao da literatura sobre o tema, no Brasil, poucos estudos sao
identificados e os assim encontrados estio limitados a juizos conceituais. Pereira
Junior (1989, p. 39) entende que o controle de legitimidade “constitui aspecto
sem precedente de poderes para o exame da intimidade do processo decisorio da
Administragao Publica, podendo desvendar-lhe motivagdes e medir resultados, o
que tangencia o mérito administrativo”. Marcos Vilaga (apud TORRES, 2008a)
diz que a legitimidade substantiva envolve o bom uso dos recursos publicos, o
que significa a0 mesmo tempo o seu emprego socialmente desejado, tecnicamen-
te factivel e economicamente eficiente. Melo (2007) argumenta que a legitimi-
dade e a economicidade abriram caminho para que o Tribunal de Contas exerga
o controle também da efetividade de projetos e programas por meio da auditoria
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de desempenho (ou operacional). Pessanha (2009) assinala que as novas atribui-
¢Oes inovam na qualidade e no alcance do controle e permitem a introdugdo da
auditoria de desempenho (ou operacional).

Especificamente sobre o controle de legitimidade do gasto publico, também
sdo escassas as pesquisas encontradas acerca do assunto. Nagata (2012), na dis-
sertagdo de mestrado de sua lavra, admite que a sindicancia da legitimidade
possibilita verificar a corre¢cdo material da atividade financeira do Estado, con-
tudo, antevé dificuldades aos 6rgdos de controle para essa tarefa pelo fato de ter
de adentrar na analise das escolhas discricionarias. Em tese de doutoramento,
Gomes (2014) cuida do conjunto de regras e principios que regulam a despesa
publica no Brasil, passando apenas tangencialmente pelo controle de legitimi-
dade. O que mais se aproxima do topico ¢ Costa (2015), em sua dissertacao
de mestrado, na qual investiga os pardmetros para o exercicio do controle de
legitimidade, valendo-se dos estudos da sindicabilidade da discricionariedade
do ato administrativo, do dever de eficiéncia e do direito fundamental a boa
administragdo. Como se pode notar, esses estudos, mesmo respeitaveis, abordam
a questdo sob o ponto de vista especificamente juridico e em sua relacdo com a
discricionariedade administrativa, deixando de lado outras possiveis dimensdes
que envolvem a legitimidade do gasto publico e seu controle.

Essas ideias acerca do fendmeno do controle de legitimidade — conquanto
sejam inspiradoras e denotem a relevancia da matéria — expressam entendimento
ainda incipiente, carecendo de melhor delimitagdo quanto a sua natureza, alcan-
ce e meios de verificacdo. Os trabalhos até entdo verificados estdo limitados ao
campo do direito e em sua disciplina administrativa.

A experiéncia deste autor (de aproximadamente vinte anos) como profissio-
nal do Tribunal de Contas permite constatar a auséncia de trabalhos consistentes,
técnicos ou cientificos, que estabelecam um marco conceitual e uma metodolo-
gia capazes de orientar a atuacdo das Cortes de Contas do Brasil nessa tarefa de
afericao da legitimidade dos gastos publicos.

Na pratica, o padrao de controle desenvolvido nessa Instituicdo € majorita-
riamente referenciado pelo critério de legalidade (auditorias de conformidade). A
denominada auditoria de natureza operacional (ANO) constitui atividade pouco
expressiva na maioria das Cortes de Contas do Pais, ainda que o Tribunal de
Contas da Unido (TCU) a tenha adotado desde 1998 (ALBUQUERQUE, 2006;
BRASIL, 2010a; HEDLER; TORRES, 2009).

Estudos demonstram que as auditorias operacionais ainda ndo tém garan-
tido, plenamente, informacdes a sociedade (controle social) e ao Parlamento
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(controle externo) quanto ao desempenho dos programas e organizagdes gover-
namentais. Pela anélise dos relatorios produzidos, foram percebidas deficiéncias
metodologicas para sustentar os resultados, necessitando assim de melhoria
em sua consisténcia (validade) e maior qualificacdao técnica e conceitual para
aplicacdo dos métodos de avaliacdo em programas (ALBUQUERQUE, 2006;
BRASIL, 2010a; HEDLER; TORRES, 2009). Parece existir ai uma lacuna de
atuag¢do institucional, uma vez que os resultados até aqui produzidos evidenciam
a quase auséncia da analise da legitimidade dos gastos governamentais.

Nesse contexto, o estudo busca resposta para a seguinte questdo: em que
medida o controle de legitimidade do gasto publico, preconizado na Constitui¢ao
Federal, esta suficientemente demarcado para referenciar a atribuigao de fiscali-
zagdo exercida pelo Tribunal de Contas da Unido?

A suposi¢do ¢ que a Carta Politica do Pais ndo delimita expressamente a
natureza e a extensao do controle de legitimidade do gasto publico, presumin-
do-se haver caréncia, no ambito do Tribunal de Contas da Unido, de parame-
tros conceituais claros e de mecanismos adequados para a consecu¢do dessa
espécie fiscalizatoria.

A investigacdo busca, nessa perspectiva, como objetivo geral, com-
preender o significado do principio da legitimidade da atividade financeira
do Estado, instituido pelo Constituinte de 1988°, e verificar até que ponto
a fiscalizacdo exercida pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU) promove
o controle de legitimidade do gasto publico no Brasil. Em outros termos, o
estudo terd o propdsito de pesquisar as condi¢gdes de possibilidade do contro-
le externo do gasto governamental federal, com fundamento no critério de
legitimidade. Para tanto, o trabalho propde responder duas questoes basicas
que servirdo de fio condutor na procura de uma solucdo para o problema da
pesquisa (etapas intermediarias)’.

A primeira indaga: em que consiste a legitimidade do gasto publico no
Brasil? Como preparagdo para o desenvolvimento do tema propriamente dito,

¢ Esse recorte centrado no principio da legitimidade significa que a presente pesquisa nao

incorporara no seu escopo de analise os principios da legalidade, da economicidade, da re-
nuncia de receitas e da aplicag¢do das subvengdes de que trata o caput do artigo 70 da Cons-
tituigdo Federal (BRASIL, 2018a). Além disso, o estudo ndo tratard também dos principios
da Administrag@o Publica — legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
— tais como dispostos no caput do art. 37 da Constituicdo Federal (BRASIL, 2018a).

7 A escolha do TCU como objeto de estudo ocorre por algumas razdes. A primeira delas diz
respeito a facilidade de acesso aos dados para pesquisa e analise (todos disponiveis em seu
portal eletronico). A segunda deve-se a importancia da Corte de Contas federal como para-
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busca-se, inicialmente, compreender a natureza e os elementos que caracteri-
zam a formacgdo do gasto publico, tendo por base os instrumentos de planeja-
mento e orcamento publico da Unido relativos ao periodo de 1998 a 2017. O ar-
gumento ¢ que existe uma esfera publica estruturada onde pessoas (individual
e coletivamente) e empresas se articulam em arenas mediante um conjunto de
regras dando ensejo a alocacao do gasto publico. A finalidade ¢ apresentar e
discutir o marco institucional da experiéncia de planejamento e or¢camento da
Unido, a partir do qual seja possivel ordenar os possiveis contornos do fend-
meno da legitimidade do gasto publico. Em seguida, serdo especificados os
fundamentos da legitimidade do gasto publico a luz da Constituicao Federal
e de algumas concepgdes teoricas, de sorte a demonstrar a configuracao de
uma tipologia de legitimidade. O argumento ¢ que: (a) o gasto publico estara
formalmente legitimado na medida em que as etapas de elaboracdo e deli-
beracdo do orcamento publico forem realizadas com observancia das regras
procedimentais do processo or¢amentario e; (b) o gasto publico estara substan-
cialmente legitimado quando (e se) contribuir, de alguma forma, na promocgao
da equidade (ou justi¢a social) entre os beneficiarios dos recursos, atendendo
assim aos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, tal qual
estabelecido no artigo 3° da Constituigao Federal de 1988®. A pretensao ¢é ofe-
recer um quadro de referéncias capaz de orientar o trabalho de levantamento,
analise e interpretacdo dos mecanismos de controle de legitimidade do gasto
publico exercidos pelo Tribunal de Contas da Unido.

A segunda procura saber: qual o alcance dos mecanismos de controle
implementados pelo Tribunal de Contas da Unido para verificar critérios de
legitimidade do gasto publico federal? Quer-se, em um primeiro momento,
entender o regime juridico-constitucional do Tribunal de Contas da Unido, no
contexto da Republica Federativa do Brasil. Em seguida, faz-se andlise para
verificar se os procedimentos de fiscalizacao adotados pelo Tribunal de Contas

digma institucional para os demais Tribunais de Contas dos Estados, Municipios e o Distrito
Federal. A terceira razdo esta relacionada a relevancia da experiéncia de controle externo
realizada pelo TCU, especificamente na modalidade demarcada na presente pesquisa. Por
isso, a investigacdo ndo alcancara as atividades de controle externo dos Tribunais subnacio-
nais do Pais.

Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I — construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; II — garantir o desenvolvimento nacional; III — erradicar a
pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacgdo.
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da Unido, com vistas a aferir os critérios de legitimidade do gasto publico
federal, estdo ajustados ao quadro de referéncias modelado na resposta a ques-
tao levantada na Parte I da tese. Em outras palavras, contempla essa etapa a ex-
posi¢ao sistematica da configuragdo dos mecanismos de fiscalizacao (carater,
alcance e limites) mediante os quais aquela Corte de Contas exerce o controle
externo do gasto governamental da Unido, sob a perspectiva do critério da sua
legitimidade. Argumenta-se que o controle de legitimidade do gasto publico
no Brasil, desenvolvido pelo Tribunal de Contas da Unido, caracteriza-se como
mecanismo de accountability.

O estudo do gasto publico tem importancia vital em qualquer pais, espe-
cialmente por expressar multiplas dimensdes, tais como a técnica, a juridica, a
econdmica, a social e, sobretudo, a dimensao politica. Enquanto sinonimo de
despesa publica (ou dispéndio publico), financiada majoritariamente pelas recei-
tas tributarias, o gasto ¢ planejado e executado pelo Poder Publico com a fina-
lidade de comprar bens e servigos, realizar obras, prestar servigos € remunerar
pessoas. Em paises de regime democratico e capitalista, a agdo governamental,
viabilizada mediante a efetivacao desses recursos, tem as fungdes cléssicas: (1)
alocativa, que diz respeito ao fornecimento de bens publicos; (2) distributiva,
que estd associada a ajustes na distribui¢do de renda e riqueza para assegurar
uma adequacdo aquilo que a sociedade considera como um estado de justica e;
(3) estabilizadora, que objetiva a manutencao de elevado nivel de emprego, a
estabilizacdo dos precos e a obtengdo de taxa apropriada de crescimento econd-
mico (MUSGRAVE, 1974). No limite, o gasto publico orienta a dindmica do de-
senvolvimento econdmico e social do pais, por isso, torna-se essencial conhecer
os mecanismos que presidem as escolhas governamentais.

A relevancia da investigagdo situa-se na propria esséncia da legitimidade
como critério para orientar as escolhas publicas ou a mudanga no trato ao social,
especialmente quando se presume que elas sdo feitas em ambiente de forte pres-
sdo de escassez de recursos e de conflitos de interesses na sociedade. Em outros
termos, como julgar o que pode estar certo e o que pode estar errado sem um
fundamento seguro e estavel? O trabalho se justifica porque procura (1) tornar
compreensivel a natureza e a abrangéncia do principio da legitimidade do gasto
publico; (2) contribuir para o aperfeicoamento da funcao controle externo da
Administracdo Publica e; (3) indicar alguma base procedimental e substantiva
capaz de ampliar a qualidade da atividade financeira do Estado, concorrendo
para fomentar a participagdo ativa de pessoas e grupos nos processos de formu-
lagdo e implementacao de politicas governamentais.
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A estratégia metodologica leva em consideragdo as duas questdes interme-
diarias levantadas como trajetoria a ser seguida na investigacao.

Para a primeira (em que consiste a legitimidade do gasto publico no Brasil?),
a pesquisa tem inicio com a exposi¢do da experiéncia de elaboragdo e delibera-
¢do dos planos e orgamentos da Unido, desde a Constituicdo Federal de 1988, e
uma amostra significativa da produgao técnica e académica publicada no periodo
acerca da matéria. O estudo ¢ do tipo descritivo e utiliza a técnica da andlise
documental (CELLARD, 2010, p. 295-316). Em seguida, para a construgdo do
quadro referencial acerca da legitimidade do gasto publico no Brasil, desenvol-
ve-se a sistematizagdo de argumentos e a analise teorica de artigos e livros dos
autores selecionados, assim como dos anais da Assembleia Nacional Constituin-
te do Brasil, de 1987-1988, especificamente em relagdo as discussdes acerca do
artigo 70, caput, da Constitui¢do Federal. A investigacdo ¢ do tipo argumentati-
vo-dedutiva (MARCONI; LAKATOS, 2011).

Em relagao a segunda questao (qual o alcance dos mecanismos de controle
implementados pelo Tribunal de Contas da Unido para verificar a legitimidade do
gasto publico federal?), utiliza-se a técnica da analise documental (CELLARD,
2010, p. 295-316), para identificar, descrever e interpretar os procedimentos de
fiscalizag¢ao adotados pelo Tribunal de Contas da Unido tendo em vista a verifi-
cacdo dos critérios de legitimidade do gasto publico federal. A coleta por meio
de documentos abrange os autos dos processos relacionados a(s) (1) atividades
de apoio a atividade legislativa, por ocasido da discussdo e aprovagdo do projeto
da lei orcamentaria anual e; (2) deferimento de medidas cautelares em sede de
representacdo e; (3) auditorias de natureza operacional e emissdo dos parece-
res prévios emitidos em face das contas anuais prestadas pelo Presidente da
Republica, relativos ao periodo de 1990 a 2017, todos disponiveis no enderego
eletronico daquela Corte de Contas. A pesquisa € do tipo descritiva e também
argumentativo-indutiva (MARCONI; LAKATOS, 2011).

Além desta secao introdutoria que apresenta a estrutura geral do trabalho,
o desenvolvimento da pesquisa estd organizado em duas partes, cada uma delas
compostas de seus respectivos capitulos.

A Parte I (A legitimidade do gasto publico no Brasil: em que consiste?),
que compreende sete capitulos, expde a atividade financeira do Estado, como
condicao essencial de funcionamento dos Poderes Publicos, a estrutura e o pro-
cesso do or¢amento publico federal, o papel dos atores e arenas na dinamica da
alocacao dos recursos publicos € os impactos do gasto publico na sociedade e
no mercado; analisa o significado do controle de legitimidade do gasto publico
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na Constitui¢ao de 1988, faz breve revisao conceitual do fendmeno da legitimi-
dade, examina as principais abordagens de legitimidade do poder politico do
ponto de vista de alguns dos mais importantes pensadores dos séculos XVIII a
XXI, desenvolve a proposta de sistematiza¢ao da legitimidade do gasto publico,
alicercada na experiéncia brasileira de planejamento e orgamento publico, tendo
como fundamentos a teoria da justica e a teoria da democracia deliberativa e/ou
procedimental, e circunscreve o modelo de anélise que orienta a verificagdo dos
atos fiscalizatorios do Tribunal de Contas da Unido.

A Parte II (O controle de legitimidade do gasto publico pelo Tribunal de
Contas da Unido (TCU): qual o alcance?), composta de trés capitulos, demarca
o lugar do controle de legitimidade no quadro das competéncias do Tribunal de
Contas da Unido, focalizando a viabilidade formal do controle de legitimidade do
gasto publico, apresenta a experiéncia da Corte de Contas em matéria de controle
de legitimidade do gasto publico, no contexto das etapas do ciclo orgamentario,
e, a titulo de conclusdo, analisa as condigdes de possibilidade desse controle a
luz das evidéncias encontradas e faz as consideragdes finais sobre a questdo de
partida, assim como acerca da verificagcao da hipdtese de trabalho.

Espera-se que o resultado da pesquisa contribua para o aperfeicoamento
da fun¢do controle externo da Administracado Publica, que ¢ exercida pelos
trinta e trés Tribunais de Contas do Pais e pelos 6rgdos do Poder Legislativo
dos entes federados (Senado e Camara Federal, Assembleias Legislativas e
Camaras Municipais), observando o principio da simetria. Além disso, com o
conteudo gerado pelas acdes de controle externo, notadamente os acordaos, os
pareceres prévios e os relatdrios de informacao e de fiscalizagdo (acrescido dos
possiveis aprimoramentos indicados pela pesquisa), deseja-se também que possa
ser ampliada a qualidade da transparéncia fiscal e possibilitado o acesso eficaz
do publico as informagdes sobre a atividade financeira do Estado, em particular
sobre os gastos publicos, concorrendo assim para fomentar a participagdo cidada
de pessoas e grupos nos processos de formulagdo, implementagdo e controle das
politicas governamentais.
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. PARTE |

A LEGITIMIDADE DO GASTO
PUBLICO NO BRASIL
EM QUE CONSISTE?

Um bom governo pressupde duas condigdes essenciais: primeiro, fidelidade ao obje-
tivo do governo, que ¢ a felicidade do povo; em seguida, o conhecimento dos meios
pelos quais o objetivo possa ser atingido (MADISON, 1984, p. 482, grifo nosso).

Todos aqueles afetados por uma decisdo devem ter a oportunidade de participar do
processo que a originou, quer diretamente, quer através de representantes escolhi-
dos [Sir William Arthur Lews, Prémio Nobel de Economia, 1979] (apud LIJPHART,
2003, p. 51).

Esta primeira parte do trabalho objetiva responder a questao: em que consis-
te a legitimidade do gasto publico no Brasil? Sete pontos estruturam o percurso
em direcdo a consecu¢do da tarefa que, no conjunto, buscara elucidar o fendme-
no da legitimidade em suas diversas vertentes. Sdo eles: o gasto governamental
como parte da atividade financeira do Estado; o principio da legitimidade na
Constitui¢ao Federal do Brasil de 1988; breve revisdao conceitual do fendmeno
da legitimidade; as tipologias da legitimidade do poder politico; uma proposta de
sistematizagdo da legitimidade do gasto publico para o Brasil; as evidéncias de
responsividade e de efetividade como fatores preponderantes para a concretiza-
¢do da legitimidade e da legitima¢do do dispéndio governamental e; o desenho
de um quadro de referéncias para analisar as possibilidades de controle externo
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da legitimidade do gasto publico. Os capitulos que compdem esse segmento da
pesquisa tém, portanto, o proposito de demarcar os contornos normativos da
legitimidade do gasto publico.
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o CAPITULO 1

O GASTO PUBLICO NO CONTEXTO
DA ATIVIDADE FINANCEIRA
DO ESTADO

Esta se¢@o apresenta os elementos que concorrem para a formagao do gasto
publico no Brasil, tendo por base os instrumentos de planejamento e orgamento
publico da Unido relativos ao periodo de 1998 a 2017. A apresentacdo e dis-
cussao do marco institucional da experiéncia de planejamento e orgamento da
Unido constituem referéncia necessaria para entender e modelar a ordenagdo dos
possiveis eixos do fendmeno da legitimidade do gasto publico. Os aspectos exa-
minados a seguir, em seu todo, explicitardo as nogdes fundamentais que serdo
utilizadas no decorrer da andlise das questdes estruturantes da racionalidade
do principio justificador dos dispéndios governamentais. Nesse sentido, serdo
destacadas: as funcoes da atividade financeira no funcionamento do Estado ¢ os
esperados impactos do gasto governamental na sociedade e no mercado; a estru-
tura e o processo or¢amentario da Unido; a identificagdo e a forma de atuagao
dos atores politicos e sociais nos espagos onde ocorrem as escolhas publicas. O
exame da configuracao do gasto governamental, nesse encadeamento de ideias,
sera de indole conceitual e descritivo, portanto.

A atividade financeira do Estado se reveste de condi¢cdo essencial para o
pleno exercicio e funcionamento dos Poderes Publicos. A Republica Federa-
tiva do Brasil — nome que se d4 ao Estado brasileiro — tem a sua organizagao
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politico-administrativa integrada pela Unido, os Estados-membros, o Distrito
Federal e os Municipios, todos auténomos', nos termos da Constitui¢ao Fede-
ral. O Poder, em cada um desses entes federados, embora deva ser considerado
uno, porque emana do povo, estd funcionalmente desdobrado em Poder Le-
gislativo, Poder Executivo e Poder Judiciario?, tendo cada um deles fungdes
preponderantes. A face visivel do Estado esta materializada na Administragao
Publica — direta e indireta® — dos trés Poderes, que é constituida pelos 6rgaos
e entidades publicas. Para a consecucao dos seus fins, tais 6érgaos e entidades
necessitam de meios materiais. E a atividade financeira do Estado — levada a
cabo em cada uma das entidades federadas de forma autonoma — que produz
esses meios, condiciona as operacdes da Administragdo Publica e, com isso,
viabiliza as operacdes dos Poderes Publicos. A atividade financeira do Estado
abrange, de um lado, a captacdo de recursos pela via da tributacdo (receita
publica) e, por outro, a programacgao ¢ a execucdo do gasto publico (despesa
publica). Essa atividade financeira, enquanto fungdo estatal, possui natureza
propria e especifica, sendo fundamental para assegurar a realizacao das tarefas
governamentais em seu sentido amplo.

' Essa autonomia compreende a: (a) autonomia politica, que diz respeito a competéncia para

editar leis com validade em sua circunscricéo, independentemente de qualquer outra instan-

cia; (b) autonomia administrativa, que corresponde a competéncia para formar sua propria

administracdo, prestar os servigos publicos de sua atribui¢do e se autogerir ¢; (c) autonomia
financeira, que autoriza a instituicdo dos tributos de sua competéncia e a realizagio dos dis-
péndios relacionados aos seus encargos.

O Municipio no Brasil ndo possui Poder Judiciario proprio. O servigo jurisdicional nessas
unidades federadas ¢é prestado pela Justica do Estado e pela Justi¢a da Unido, esta ultima em
suas vertentes comum e trabalhista.

3 No Poder Executivo, a Administragdo Publica direta é constituida dos servicos integrados
na estrutura administrativa da Chefia do Poder (Presidéncia da Republica/Governadoria/
Prefeitura) e na de seus auxiliares diretos (Ministérios e/ou Secretarias) e; a Administragao
Publica indireta compode-se das Autarquias, Empresas Publicas, Sociedades de Economia
Mista e das Fundagdes Publicas, atuando estas de forma descentralizada e com autonomia.
Nos demais Poderes (Legislativo e Judicidrio), a Administragdo direta corresponde a estru-
tura de servicos que da suporte as atividades dos membros do Legislativo (parlamentares) e
do Judiciario (magistrados). Nao ha impedimento legal quanto a possibilidade de existirem
entidades da Administracdo indireta no ambito dos Poderes Legislativo e Judiciario. O Mi-
nistério Publico (da Unido ou dos Estados) e os Tribunais de Contas (da Unido, dos Estados
federados, do Distrito Federal ou dos Municipios), como 6rgaos constitucionais autonomos
do Estado brasileiro, que ndo pertencem a nenhum dos trés Poderes Publicos, possuem tam-
bém a sua Administracdo direta, que é formada pela organizagdo dos servigos de natureza
técnico-administrativa de apoio a atividade-fim dos seus respectivos membros.

2
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E intrinseca a relagdo entre Estado e atividade financeira. Franco (2015, p.
74) enfatiza que “a atividade financeira varia profundamente em funcao da sua
componente politica e da forma de organizacdo do Estado em que se integra”.
Assim, a atividade financeira aqui examinada leva em considera¢do que o Brasil
adota a forma federativa de Estado, o modelo republicano de governo e o regime
politico democratico. A atividade financeira, nesses termos, esta sob o dominio
de um Estado Democratico de Direito.

Na visdo classica, a atividade financeira* esta centrada nas estruturas e pro-
cessos de financiamento mediante os quais os encargos publicos serdo, formal e
materialmente, cumpridos. Os encargos publicos correspondem as necessidades
coletivas a serem atendidas pelo Estado mediante os dispéndios governamentais.
As estruturas e processos de financiamento referem-se aos meios e critérios para
a reparti¢do desses encargos estatais entre os membros da sociedade, sejam pes-
soas individuais ou coletivas.

Algumas disciplinas tém a atividade financeira como objeto de investiga¢ao,
cada uma delas com objetivos e métodos especificos. A Ciéncia das Financas (ou
Financas Publicas), baseada nos fatos, estuda as leis e os principios que fun-
damentam e orientam a atividade financeira do Estado’. O Direito Financeiro
ocupa-se das normas juridicas que regulamentam a atividade financeira desen-
volvida no ambito dos 6rgdos e entidades estatais e relacionada a receita publica,
a despesa publica, ao orgamento publico, ao crédito publico, as diversas formas
de controle dessa atividade, assim como a responsabilizagdo fiscal®. O Direito

4 Brito (2013, p. 45) considera redundante dizer-se atividade financeira do Estado, pois, para
ele, “atividade financeira, tecnicamente, significa essa atividade legitimada a Administra¢ao
Publica para a obtengdo e aplicagdo dos referidos recursos, porque essa expressao ja denota
tratar-se de desempenho do Estado para manejo de dinheiro necessario ao custeio dos gastos
publicos. Bastara, portanto, referir-se a atividade financeira para significar esse tipico pro-
cedimento administrativo”. Doravante, segue-se esse raciocinio do autor.

5 E de Baleeiro (2015, p. 9) essa eloquente defini¢io da Ciéncia das Finangas (ou Finangas
Publicas): “disciplina que, pela investigacao dos fatos, procura explicar os fendmenos liga-
dos a obtengdo e dispéndio do dinheiro necessario ao funcionamento dos servigos a cargo
do Estado, ou de outras pessoas de Direito Publico, assim como os efeitos outros resultantes
dessa atividade governamental”. Nessa medida, arremata o autor, “¢ uma ciéncia ontologica,
isto ¢, um julgamento de existéncia — ‘o que &’ e ‘por que’”.

¢ O Direito Financeiro, como ramo auténomo do Direito Ptblico, no magistério de Oliveira
(2013, p. 16), possui um conceito analitico que corresponde ao “conjunto de principios e
regras que dispde sobre a arrecadagdo de receitas ndo tributarias, coloca-as no or¢amento,
estabelece as despesas, realiza-as, controla-as por seus 6rgdos e instrumentos de controle,
administra receitas e despesas, distribui-as entre os diversos entes federativos, exige respon-
sabilidade na aplicac¢do dos recursos e impde sangdes as infra¢cdes cometidas”.
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Tributério trata particularmente das relagdes juridicas entre o Estado (inclusive
as entidades paraestatais) € o contribuinte, no processo de obten¢ao dos recursos
de natureza tributaria necessarios ao custeamento dos encargos publicos’. A
existéncia dessas matérias denota a complexidade do fendmeno financeiro, mas
ndo se detecta nelas sobreposi¢des ou mesmo contradigdes, ainda que estudem
o mesmo objeto. Constituem, pois, disciplinas interdependentes, que se comuni-
cam entre si, mas nao se confundem.

Concepgdes doutrindrias procuram estabelecer conceitos, fins e alcance
para a atividade financeira. Duas tendéncias sao manifestadas nesse processo
historico: uma entende que a atividade financeira esta voltada apenas para a
obtencao dos meios indispensaveis a viabilizagao das necessidades publicas; a
outra assimila a atividade financeira também como indutora de mudangas nos
sistemas socioeconomicos da sociedade. A rigor, como se vera, as duas pers-
pectivas se complementam no atual momento das ciéncias das financas. Nesse
sentido, € possivel atribuir a atividade financeira duas fung¢des basicas, quais
sejam, a fiscal (ou puramente financeira) e a extrafiscal (ou extrafinanceira).

A fungao fiscal esta relacionada ao processo de obtencao, gestdo e aplica-
¢do dos recursos para a realizagdo dos servicos afetos ao Estado e que visem
diretamente a satisfacdo das necessidades dos membros da sociedade, tais como
seguranca, saide, saneamento basico, educac¢ao, mobilidade urbana, assisténcia
e previdéncia social, dentre outras. Borges (1998, p. 40) assinala que, sob essa
6tica, “o ato financeiro é predominantemente o ato de financiamento da despesa
publica”. Nessa mesma linha esta a tradicional defini¢ao de Baleeiro (2015, p. 4)
ao exprimir que a “atividade financeira consiste, portanto, em obter, criar, gerir
e despender o dinheiro indispensavel as necessidades, cuja satisfacao o Estado
assumiu ou cometeu aqueloutras pessoas de direito publico”. Por fim, de maneira
bem resumida, e também em consonancia com os demais, Franco (2015, p. 13)
explica que a atividade financeira corresponde a utilizacdo de meios economi-
cos, por entidades publicas, a fim de satisfazer necessidades comuns e onde tais
caracteres se verifiquem, havera sempre finangas publicas.

A extrafiscalidade decorre do potencial que tem a atividade financei-
ra, seja pelo processo da tributacdo seja pela execugdo do gasto publico, de

7 Embora o elemento central predominante no conceito do Direito Tributario, na compreensao

majoritaria da doutrina, seja a relacdo juridica entre o Estado e o contribuinte, Amaro (2017,
p. 24) prefere dizer “que o direito tributario € a disciplina juridica dos tributos”, porque com
essa amplitude ele “abrange todo o conjunto de principios ¢ normas reguladoras da criacao,
fiscalizacdo e arrecadacdo das prestagdes de natureza tributaria”.
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promover interven¢des no emprego, na renda e na produgdo do Pais, além de
outros efeitos na comunidade. Essa dimensao da atividade financeira tem forte
significancia nos estudos das ciéncias das financas, em razao do seu papel ativo
e dinamizador na estrutura e na conjuntura da economia, com impactos diretos
no social e no politico, diferentemente da outra abordagem que parece possuir
fungdo mais neutra. E o que dizem igualmente Baleeiro (2015), Borges (1998)
e Franco (2015).

A contribuicdo mais relevante, todavia, nessa fungdo da extrafiscalidade
da atividade financeira, porque fez escola na teoria das finangas publicas, vem
de Musgrave (1974) ao definir os trés objetivos da politica orgamentaria®. Essa
tradicional teoria desenvolvida no campo da Economia do Setor Publico indica a
existéncia de trés grandes propositos para a politica orgamentaria: (a) assegurar
ajustamentos na alocagao de recursos publicos, de modo a prover a sociedade dos
bens e servigos publicos ndo fornecidos pelo sistema de mercado (fun¢io aloca-
tiva); (b) promover ajustes na distribuicao da renda e da riqueza com a pretensdo
de obter justica social (fungdo distributiva) e; (c) garantir a estabiliza¢do econd-
mica mediante a manutengdo de elevado nivel de emprego, razodvel estabiliza-
¢ao dos pregos e a obtengdo de taxa adequada de crescimento econdmico (fungao
estabilizadora). Esses objetivos expressam as potencialidades da participagdo do
setor publico’ na sociedade e na economia de um pais (notadamente capitalista).
Explicacdes mais detalhadas acerca das fungdes alocativa, distributiva e estabi-
lizadoras, em contexto brasileiro, podem ser encontradas também em Giambiagi
e Além (2011, p. 10-17) e Rezende (2007, p. 17-20).

A organizacao atual da atividade financeira do Estado brasileiro tem a sua
base estruturante e procedimental assentada na Constituicdo Federal de 1988,
com validade para todos os entes federados, indistintamente'’. Estao estabeleci-
das as competéncias legislativas para a instituicdo de seus respectivos tributos,
assim como definida a reparticao dos encargos entre as entidades federativas. Em
outros termos, a Constitui¢ao Politica do Pais especificou de onde e como devem
ser extraidos os recursos necessarios a sustentacdo dos dispéndios publicos

8 No Brasil, em geral, sdo tratados como “atribui¢des econdémicas do governo” (REZENDE,

2007, p. 17) ou “os objetivos da politica fiscal e as fun¢des do governo” (GIAMBIAGI e

ALEM, 2011, p. 10).

Tem aqui o sentido genérico de tudo quanto é produzido e entregue pelos 6rgaos e entida-

des estatais.

10 Significa que tais regras sdo de carater nacional, sendo aplicadas de igual modo na Unido,
nos Estados federados, no Distrito Federal e nos Municipios.

9
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destinados ao atendimento das necessidades coletivas''. Para tornar operativa
essa ordenagdo, no que diz respeito ao gasto publico, a Constituicao estatui o
sistema de planejamento e orcamento governamental que prevé a existéncia de
trés instrumentos legais designados pelos nomes de plano plurianual, diretrizes
or¢amentarias ¢ de or¢amentos anuais, conforme mencionado na introducao a
este trabalho. O objetivo aqui ¢ compreender a formagao do gasto publico, como
parte da atividade financeira do Estado e no contexto da estrutura e do processo
or¢amentario da Unido, de sorte a identificar os principais elementos que concor-
rem para a defini¢do das escolhas publicas em matéria orcamentaria.

Com efeito, a Constituicao Federal de 1988 estabelece a estrutura (contetido)
e o processo legislativo (procedimento) para a formacao das trés leis que con-
figuram o sistema de planejamento e orcamento da Unido. A disciplina desses
instrumentos legais encontra-se no Titulo VI (da Tributacdo e do Or¢camento),
Capitulo II (das Financgas Publicas), Sec¢ao II (dos Orcamentos) da Carta Magna,
abrangendo o conjunto dos arts. 165 até 169 (BRASIL, 2018a). Assim, do ponto
de vista estrutural, tem-se, (1) o Plano Plurianual (PPA), que estipula, para o
periodo de quatro anos, de forma regionalizada, as diretrizes, objetivos e metas
da Administragdo Publica para as despesas de capital e outras delas decorrentes
e para as relativas aos programas de duragdo continuada; (2) a Lei de Diretrizes
Org¢amentarias (LDO), que compreende as metas e prioridades da Administragao
Publica, incluindo as despesas de capital para o exercicio financeiro subsequente,
orienta a elaboracdo da lei or¢amentaria anual, dispde sobre as alteracdes na
legislagdo tributaria e estabelece a politica de aplicacdo das agéncias financeiras
oficiais de fomento e; (3) a Lei Or¢amentaria Anual (LOA), que compreende o
or¢amento fiscal referente aos Poderes da entidade federada, seus fundos, 6rgaos
e entidades da administragdo direta e indireta, inclusive fundagdes instituidas e
mantidas pelo Poder Publico, o or¢camento de investimento das empresas estatais
e 0 or¢amento da seguridade social (integrado pela previdéncia social, saude e
assisténcia social). Essas normas constitucionais sao complementadas pela Lei
Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000 (BRASIL, 2000), que estabelece
normas de finangas publicas voltadas para a responsabilidade na gestdo fiscal,
e a Lei n° 4.320, de 17 de mar¢o de 1964 (BRASIL, 1964), que fixa as normas
gerais de direito financeiro para elaboracgao e controle dos or¢camentos e balangos
publicos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

' Nao esta no ambito dessa pesquisa examinar as especificidades da receita publica, seja esta
tributaria ou ndo, haja vista que a questdo central do trabalho se situa do lado da despesa
publica, particularmente a sua legitimidade.
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O Quadro 1, a seguir, contém o calendario das vigéncias e dos prazos do
processo legislativo atinentes a formacao das leis or¢amentarias (PPA, LDO,
LOA) da Uniao.

Quadro 1 - Prazos ¢ vigéncias das leis orgamentarias da Unido

PPA LDO LOA
Vigéncia 4 anos 1,5 ano 1 ano
Envio do E)fecut.lvo até 31 de agosto até 15 de abril até 31 de agosto
para o Legislativo
Envio do Leglslz.itlvo até 22 de dezembro até 17 de julho até 22 de dezembro
para o Executivo

Fonte: adaptado da Constituigdo Federal (BRASIL, 2018a).

Como se observa, a vigéncia do Plano Plurianual (PPA) se estende por
quatro anos (ou exercicios financeiros), tendo o inicio no segundo ano de um
determinado mandato presidencial e o término no primeiro ano do mandato pre-
sidencial seguinte, conforme demonstrado na Figura 1 abaixo. O ano inicial (1°
ano) do mandato estd reservado para a formulagdo e a aprovagdo do PPA que
sera implementado no proximo quadriénio.

Figura 1 - Lei do Plano Plurianual (PPA): vigéncia e contetido

1°ano CONTEUDO
Mandato 1
A lei que instituir o plano plurianual estabelecera, de
forma regionalizada, as diretrizes, objetivos e metas
da administragdo publica federal para as despesas de
capital e outras delas decorrentes e para as relativas
0,
2%ano aos programas de duragdo continuada.
Mandato 2
3°no
4°ano

Fonte: adaptado da Constitui¢ao Federal (BRASIL, 2018a).
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A Lei de Diretrizes Or¢camentarias (LDO), por sua vez, tem a sua validade
prevista de um ano e meio, que corresponde, desde que cumpridos rigoro-
samente os prazos do processo legislativo respectivo, ao inicio do segundo
semestre do ano da sua sang¢do até 31 de dezembro do ano seguinte. A vigén-
cia peculiar dessa lei ¢ assim em razdo da sua finalidade precipua: fixar as
diretrizes para a elaboragdo da proposta orcamentaria anual pelo Executivo,
cujo envio ao Legislativo deve ocorrer até 31 de agosto do mesmo ano, assim
como para a execucdao dos orcamentos no exercicio seguinte. Quer dizer, o
Executivo tem, em tese, pouco mais de trinta dias entre a entrada em vigor da
LDO (final de julho) e o prazo final para encaminhamento da proposta da LOA
ao Congresso Nacional (final de agosto) para dar cumprimento as diretrizes
orcamentarias estabelecidas.

Figura 2 - Lei de Diretrizes Or¢amentarias (LDO): vigéncia e contetido

CONTEUDO

Y . . . 7o ,
1*ano A lei de diretrizes orgamentérias compreendera

as metas e prioridades da Administragao
Publica federal, incluindo as despesas de capital
para o exercicio financeiro subsequente,
orientara a elaboragado da lei orgamentaria
anual, dispora sobre as alteragdes na legislagdo
4°ano oz S z x 2
\ J tributaria e estabelecera a politica de aplicagao
das agéncias financeiras oficiais de fomento.

2°ano
Mandato
3°ano

Fonte: adaptado da Constituicdo Federal (BRASIL, 2018a).

A Lei Or¢amentaria Anual (LOA), que alberga os trés orgcamentos anuais —
or¢amento fiscal, orcamento de investimento das empresas estatais € o orcamen-
to da seguridade social — deve ser sancionada até o final de dezembro para viger
durante o exercicio financeiro seguinte (de 1° de janeiro até 31 de dezembro).
Visto que o proprio titulo da norma sugere, a validade da LOA ¢ de apenas um
ano, nao tendo, portanto, a possibilidade juridica de extrapolar esse intersticio
em nenhuma hipotese.
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Figura 3 - Lei Or¢amentaria Anual (LOA): vigéncia e contetdo

CONTEUDO

Orcamento fiscal
(refere-se Poderes da Unido, seus fundos, 6rgaos e
entidades da Administracdo Direta e Indireta,
inclusive fundagoes instituidas e mantidas pelo

1°ano o
Poder Publico)
2%ano Org¢amento de investimento das empresas estatais
Mandato U

N (compreende aquelas em que a Unido, direta ou

3%ano L . . .
indiretamente, detenha a maioria do capital social
com direito a voto)

4°ano
Orc¢amento da seguridade social
(abrange todas as entidades e 6rgdos a ela vincula-
dos, da Administragdo Direta ou Indireta, bem como
os fundos e fundagdes instituidos e mantidos pelo
Poder Publico)

Fonte: adaptado da Constitui¢ao Federal (BRASIL, 2018a).

A formagao dessas leis orgamentarias, no ambito da Unido, obedece ao ca-

lendario estabelecido no artigo 35, §2° do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitérias (ADCT), nos seguintes termos:

o projeto do plano plurianual, para vigéncia até o final do primeiro exercicio financei-
ro'? do mandato presidencial subsequente, serd encaminhado até quatro meses antes
do encerramento do primeiro exercicio financeiro e devolvido para sansdo até o en-
cerramento da sessdo legislativa®; o projeto de lei de diretrizes or¢amentdrias sera
encaminhado até oito meses e meio antes do encerramento do exercicio financeiro e
devolvido para san¢do até o encerramento do primeiro periodo da sessdo legislativa;
o projeto de lei or¢amentaria da Unido serd encaminhado até quatro meses antes do
encerramento do exercicio financeiro e devolvido para sancéo até o encerramento da
sessao legislativa (BRASIL, 2018a, grifo nosso).

12

Consoante o artigo 34 da Lei n° 4.320, de 17 de margo de 1964, o exercicio financeiro coin-
cidird com o ano civil, que compreende o periodo entre 1° de janeiro a 31 de dezembro, e é
utilizado como parametro para apuracao anual dos resultados da gestdo contébil, financeira,
or¢amentaria, operacional e patrimonial das entidades publicas (BRASIL, 1964).

A sessdo legislativa é reunido anual do Congresso Nacional, que vai de 2 de fevereiro a 17
de julho (primeiro periodo) e de 1° de agosto a 22 de dezembro (segundo periodo), conforme
art. 57 da Constituigdo Federal (BRASIL, 2018a). Esse calendario, por simetria, deve ser
observado pelas Assembleias Legislativas, Camara Distrital e Camaras Municipais.
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Para além desses aspectos normativos, convém deixar assentado, por ser
util aos argumentos da presente tese, que o sistema de planejamento e orgamento
governamental estd formalmente alicercado na técnica do or¢amento-programa.
Trata-se de modelo de planificacdo e orgamentacao que orienta, quanto ao seu
conteudo, a formulagdo das trés leis orcamentéarias da Unido e, pelo principio da
simetria, também das demais entidades federativas do Pais.

As bases tedricas do orgamento por programa estdo estruturadas em traba-
lho elaborado por Romo, Makon e Arrieche (2014, p. 255-336), a pedido do Pro-
grama das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD). Nesse documento,
os autores tornam firme a compreensao de que o orcamento-programa constitui,
em sintese, “instrumento de consignacao de recursos para produzir bens e ser-
vicos”. Acrescentam que o orcamento, nessa acepcao de sistema de produgao e
de consignag¢do de recursos, deve ter coeréncia interna e externa, sendo que esta
ultima se expressa mediante a necessaria “relagdo entre os produtos finais e os
objetivos das politicas a que tais produtos contribuem”.

Algumas contribui¢des doutrindrias apresentam igualmente o escopo da
técnica do orgamento-programa. Burkhead (1971, p. 187), em sua obra classica,
ensina que orcamento-programa ¢ aquele que apresenta os propoésitos e obje-
tivos para os quais os créditos se fazem necessarios, os custos dos programas
propostos para alcancgar tais objetivos e os dados quantitativos que medem as
realizagdes e o trabalho levado a efeito em cada programa. Nessa mesma linha,
em Prefacio ao Manual de Orgamento por Programas e Realizag¢des, produzido
pela Organizagao das Nagdes Unidas, Machado Jr. (ONU, 1971, p. 9) pontua
que o or¢amento-programa exige que o planejador pense, raciocine, identifique
e defina problemas, esquematize programas, subdivida-os em atividades e pro-
jetos, estabeleca prioridades, selecione alternativas, determine cursos de agdo
dentro da coordenada tempo, relacione necessidades e recursos disponiveis,
efetue o controle das realizagdes em termos de custo ¢ de unidades fisicas de tra-
balho executado e dos beneficios advindos para a coletividade. Rezende (2007, p.
99), em sintese elucidativa, sustenta que o orcamento-programa constitui método
de decisdao orgamentaria, tendo como caracteristica particular, que o distingue
dos denominados métodos tradicionais, a énfase no objetivo do gasto, em vez da
simples preocupac¢do com a categoria do dispéndio.

14 Essa caracteristica do or¢amento-programa serve de referéncia para o argumento a ser de-
senvolvido no capitulo cinco acerca da responsividade como atributo da legitimidade do
gasto publico.
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O processo de adequagao do sistema brasileiro de planejamento e orgamen-
to a técnica do orgamento-programa tem inicio, de modo embriondrio, com a
edi¢do da Lei n® 4.320, de 17 de margo de 1964 (BRASIL, 1964), que estatui as
normas gerais de Direito Financeiro para elaboragao e controle dos orcamentos
¢ balang¢os da Unido, dos Estados, dos Municipios ¢ do Distrito Federal>. A
Constituicao Federal de 1988 introduz inovagdes profundas na disciplina das
finangas publicas e projeta a necessidade de novos mecanismos de planejamento
e or¢amento. Essa reestruturacdo acontece com o Decreto Federal n® 2.829, de
28 de outubro de 1998 (BRASIL, 1998)', assinado pelo entdo Presidente da
Republica Fernando Henrique Cardoso, € a Portaria n® 42, de 14 de abril de
1999 (BRASIL, 1999¢)", editada pelo Ministério do Planejamento ¢ Orgamento
(hoje, Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestao). Essas mudangas
posicionam o programa como categoria basica de organizagao de todo o sistema,
fazendo dele o unico moédulo integrador entre o plano e o or¢amento. Dessa
conexao entre plano e orcamento resultam duas regras bésicas: (1) o PPA termina
no programa e a LOA comeca no programa, o que confere a esses instrumentos
legais integrag¢do desde a origem e; (2) a LDO conterd, para o exercicio a que se
refere e dentre os programas do PPA, as prioridades que deverao ser atendidas
na LOA correspondente.

Desde a implantagcdo dessas regras de planificacdo e orcamentagdo, por
forca do Decreto Federal n° 2.829, de 28 de outubro de 1998 (BRASIL, 1998),
e da Portaria MPO n° 42, de 14 de abril de 1999 (BRASIL, 1999c¢), a Secretaria
de Or¢amento Federal (SOF), 6rgdo do Ministério do Planejamento, Desenvol-
vimento ¢ Gestdo, vem editando, ano a ano, o Manual Técnico de Orgamento
(MTO) (BRASIL, 2018g) com a finalidade de orientar metodologicamente a
elaboragdo do or¢amento anual da Unido, valendo-se da técnica do or¢camen-
to-programa. Esse tempo transcorrido até agora serviu para, além de promover
aperfeicoamentos no método, sedimentar conceitos basicos tais como os seguin-
tes, transcritos daqueles documentos oficiais.

O programa ¢ o instrumento de organizagdo da atuagdo governamental. Articula um
conjunto de a¢des que concorrem para um objetivo comum preestabelecido, men-
surado por indicadores estabelecidos no plano plurianual, visando a solugdo de um
problema ou o atendimento de uma necessidade ou demanda da sociedade. Toda a

15 Silva (1973) e Machado Junior (1979; 2012) examinam com abrangéncia esse periodo.

16 Esse Decreto fixa as novas normas para a elaboragio e execu¢ao do Plano Plurianual e dos
Orcamentos da Unido, e da outras providéncias nesse dominio.

17 Essa Portaria estabelece os conceitos de fungdo, subfungdo, programa, projeto, atividade e
operagdes especiais, dentre outras providéncias de ordem orgamentaria.
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acdo finalistica do Governo Federal devera ser estruturada em programas, orientados
para consecugao dos objetivos estratégicos definidos, para o periodo, no PPA. A agao
finalistica ¢ a que proporciona bem ou servigo para atendimento direto as demandas
da sociedade. Os programas de agdes nao finalisticas sdo programas constituidos pre-
dominantemente de agdes continuadas, devendo conter metas de qualidade e produti-
vidade a serem atingidas em prazo definido [...] A organizacao das agdes do Governo
sob a forma de programas visa proporcionar maior racionalidade e eficiéncia na Ad-
ministragdo Publica e ampliar a visibilidade dos resultados e beneficios gerados para
a sociedade, bem como elevar a transparéncia na aplicagdo dos recursos publicos [...]
Cada programa devera conter objetivo, 6rgdo responsavel, valor global, prazo de con-
clusdo, fonte de financiamento, indicador que quantifique a situagdo que o programa
tenha por fim modificar'®, metas correspondentes aos bens e servigos necessarios para
atingir o objetivo, agdes necessarias a consecugao do objetivo, regionalizagdo das me-
tas por Estado [...] Os programas serdo formulados de modo a promover, sempre que
possivel, a descentralizagdo, a integracdo com Estados e Municipios ¢ a formagao de
parcerias com o setor privado (BRASIL, 1999c¢; 1998, grifo nosso).

A metodologia veiculada pelo Manual Técnico do Orgamento (MTO)

(BRASIL, 2018g) traz a estrutura da programag¢do orcamentaria atualmente
praticada pela Unido e que serve de modelo para as demais entidades do
pacto federativo. Denominada de programa de trabalho, essa estrutura se
desdobra em programacgdo or¢amentaria qualitativa € programag¢do org¢a-
mentdria quantitativa.

A programagdo or¢amentaria qualitativa procura dar resposta as questoes

basicas que expressam o ato de orgar, conforme especificado no Quadro seguinte:

18 Esta implicito nesse componente estruturante do programa — indicador que quantifique a si-

tuagdo que o programa tenha por fim modificar — a sua relagdo com a efetividade, na medida
em que reflete o proposito de contribuir com a modificacdo de alguma situag@o (social e/ou
econdmica), ou melhor, de impactar a realidade com agdes orcamentarias.

A expressao programa de trabalho consta do artigo 2°, caput, §2°, inciso 111, da Lei n® 4.320,
de 17 de margo de 1964 (BRASIL, 1964) como sendo o conjunto das a¢des do governo em
termos de realizag@o de obras e de prestacdo de servicos. Conti (2010, p. 97) atualiza a exe-
gese da norma igualando-a ao conceito de programa: “instrumento de organizacdo da agdo
governamental visando a concretizagdo dos objetivos pretendidos”.
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Quadro 2 - Programagdo qualitativa da despesa publica

BLOCOS DA ESTRUTURA

ITEM DA ESTRUTURA

PERGUNTA A SER RESPONDIDA

Classificagao por Esfera

Esfera Or¢amentaria

Em qual Or¢camento?

Classificacdo Institucional

Orgio
Unidade Or¢amentaria

Quem ¢ o responsavel por fazer?

Informagdes Principais

. . Funcio Em que 4reas de despesa a agdo
Classifica¢ao Funcional au 'p aas
Subfungao governamental sera realizada?
Estrutura Programatica Programa Qual o tema da Politica Publica?
Inf 5es Principai Obictivo O que se pretende alcancar com a
nlormagoes rrincipais ! implementac¢do da Politica Publica?
do Programa — - -
Iniciativa O que sera entregue pela Politica Publica?
Aciio O que sera desenvolvido para alcangar o
¢ objetivo do programa?
Descrigdo O que ¢ feito? Para que ¢ feito?

Forma de Implementagao

Como é feito?

da Agdo Produto O que serd produzido ou prestado?
Unidade de Medida Como é mensurado?
Onde ¢ feito?
Subtitulo

Onde esta o beneficiario do gasto?

Fonte: Manual Técnico de Or¢amento 2018 (BRASIL, 2018g, p. 33).

A programagdo or¢amentaria quantitativa incorpora duas perspectivas: a
fisica e a financeira. A fisica, de um lado, indaga quanto se pretende entregar no
exercicio. A financeira, de outro, consigna a quantia estimada para a realizagao
da a¢do orcamentdria. Esta segunda perspectiva esta no Quadro seguinte, de
forma resumida:

Quadro 3 — Programacgao quantitativa da despesa publica

ITEM DA ESTRUTURA
Natureza da Despesa

PERGUNTA A SER RESPONDIDA

Categoria Economica da Despesa Qual o efeito econdmico da realizacdo da despesa?
Grupo de Natureza de Despesa (GND)
Modalidade de Aplicacao

Elemento de Despesa

Em qual classe de gasto sera realizada a despesa?

De que forma serdo aplicados os recursos?

Quais os insumos que se pretende utilizar ou adquirir?

Fonte de Recursos De onde virdo os recursos para realizar a despesa?

Dotacao Qual o montante alocado?

Fonte: Manual Técnico de Orgamento 2018 (BRASIL, 2018g, p. 34).
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O método de programacao adotado no MTO, especialmente na vertente
qualitativa, acentua sua forte inspiracao nas bases tedricas do orgcamento-pro-
grama sistematizadas por Romo, Makén e Arrieche (2014, p. 255-336), consis-
tente no meio de consignar recursos para a produg¢do de bens e servigos para
a sociedade. Esses bens e servigos, traduzidos como produtos finais decor-
rentes das agdes programadas, destinam-se ao cumprimento dos objetivos das
politicas publicas com os quais estejam conectados. E exatamente isso que
se constata quando se indaga acerca do tema da politica publica (necessidade
publica), do que se pretende alcancar com a implementagao da politica publi-
ca (objetivo) ou o que sera entregue por essa politica publica (produto). De
outro modo, as perguntas que sdo feitas expressam um modelo de orcamento
publico que possui, simultaneamente, dimensao politica, econdmica, social,
técnica e juridica®.

A inclusdo do item categoria economica da despesa (que objetiva saber
qual o efeito econdmico da realiza¢do da despesa), na programag¢do quantitativa
do MTO, encontra justificativa no magistério de Burkhead (1971) quando pontua
que o orcamento, como instrumento fundamental de expressdo do programa go-
vernamental, reflete e molda, ao mesmo tempo, a atividade econdémica do Pais;
ndo possui carater passivo, pois as receitas do setor publico provocam efeitos
nos niveis da renda e da atividade econdmica do setor privado, e as despesas
publicas exercem influéncia na atividade econdmica realizada no setor privado
e determinam, em parte, o nivel da atividade econdmica do Pais; as praticas e
politicas orcamentarias devem ser flexiveis, de maneira que a receita ¢ a des-
pesa possam ser modificadas em resposta as flutuagdes econdmicas; as agdes
de governo consignadas no or¢amento refletem as necessidades nacionais mais
importantes, que exigem atuag¢ao do Estado, e a distribuicdo relativa do poder
econdmico e politico da sociedade?..

Tomando como ponto de partida a reordenag@o do sistema de planejamento
e orcamento brasileiro, ocorrida com o advento do Decreto Federal n® 2.829, de
28 de outubro de 1998 (BRASIL, 1998), ¢ da Portaria MPO n° 42, de 14 de abril
de 1999 (BRASIL, 1999¢), cinco planos plurianuais foram editados desde entao

2 £ Baleeiro (2015) quem melhor apresenta o significado de cada uma dessas perspectivas do
orcamento publico.

2l Essas observagoes acerca do papel do orcamento estdo em consonancia com a doutrina de
Musgrave (1974), vista no inicio deste capitulo, ao especificar as fun¢des economicas da
atividade financeira do Estado.
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pela Unido: PPA 2000-2003; PPA 2004-2007; PPA 2008-2011; PPA 2012-2015;
PPA 2016-2019 (BRASIL, 2016a; 2016b)*.

O PPA 2000-2003 envolveu a formulacdo de 353 programas, desdobra-
dos em trés tematicas: gestdo de politicas publicas (33); programas finalisti-
cos (307); programas de servicos do Estado (13). No PPA 2004-2007, houve a
fixagdo de trés orientacdes estratégicas em funcdo das quais 358 programas
foram concebidos. O PPA 2008-2011 contemplou a elaboracao de 300 progra-
mas, sendo 209 programas finalisticos ¢ 91 programas de apoio as politicas
publicas e areas especiais. O PPA 2012-2015 albergou 108 programas, sendo
66 tematicos (finalisticos) e 42 destinados a gestdo, manutencao e servigos ao
Estado. Por ultimo, o PPA 2016-2019, em vigor, abrangendo 98 programas, dos
quais 54 sdo tematicos (finalisticos) e o restante 44 reservados para a gestao,
manutengao e servigos ao Estado?.

A trajetoria desses planos mostra a redugdo drastica do nimero de progra-
mas, de 353 para 98, ao longo desse periodo. Isso nao significou redugao do papel
do or¢amento (¢ do Estado, por decorréncia) em face da sociedade civil e do
mercado. Com o aprimoramento da técnica de planejar e orgar, verificou-se que
caberia mesmo aos programas que integram o Plano Plurianual a defini¢do do
tema da politica publica, o que se pretende alcangar com a implementagao dela
e que serda efetivamente entregue a sociedade, ficando as agdes delas decorrentes
incorporadas a Lei Or¢camentaria Anual de cada exercicio, apds as priorizagdes
estabelecidas na Lei de Diretrizes Or¢amentdrias correspondente. Esse aprendi-
zado racionalizou o processo de elaboragdo dos programas, sem perder de vista
o alcance das tematicas.

A forma de orcamentacao adotada na metodologia do MTO tem como preo-
cupagdo central identificar e solucionar problemas decorrentes das demandas da
sociedade; por isso, a €énfase em alcangar objetivos, ou melhor, em atribuir finali-
dade ao gasto publico, de tal modo que o montante alocado (e implementado) no
orgamento consiga efetivamente atender as necessidades publicas, promovendo
(ou contribuindo para tanto) as alteracdes sociais e econdmicas pretendidas. Com
1sso, o orgamento deixa de ser entendido como mero instrumento contabil-legal

22 Os planos elaborados e aprovados no periodo entre a entrada em vigor da Constituigdo Fede-
ral de 1988 e 0 ano de 1999 ainda ndo se apresentavam metodologicamente condizentes com
as boas praticas de planejamento e or¢amentagdo exigidas pelo novo marco constitucional,
razdo pela qual deixa-se de inclui-los nessa analise.

2 Os temas desses programas abrangem as vinte e oito fung¢des de governo instituidas pela
Portaria n® 42, de 14 de abril de 1999 (BRASIL, 1999c¢).
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de classificacdo das receitas e despesas publicas e passa a corporificar, em sua
dimensao substancial, o papel institucional de indutor das transformagdes da
realidade do Pais, por meio de agdes orgamentarias, materializadas em ativida-
des, projetos e operagdes especiais, que resultam em bens ou servigos publicos
destinados a atender ao objetivo de cada programa.

As despesas publicas consignadas nos trés or¢camentos que integram a
Lei Or¢camentaria Anual (LOA) — fiscal, investimento nas empresas estatais
e seguridade social [assisténcia social, previdéncia social e saude] —, in-
dependentemente da estruturacdo programatica obrigatéria, podem também
ser reorganizadas (ou redistribuidas) em dois grandes grupamentos: despe-
sas primarias e despesas financeiras. As primarias sdo as que efetivamente
geram produtos e servigos; as financeiras, sdo as decorrentes da divida pu-
blica e seus respectivos encargos. No grupo das primadrias, sdo destacados
dois componentes: as despesas obrigatorias e as despesas discricionarias.
As obrigatérias compreendem os gastos vinculados ao cumprimento de
regras constitucionais programaticas** ou mesmo de legislagao ordinaria fi-
xadora de dispéndios®; as discricionarias constituem a parte dos recursos
or¢amentarios que podem ser alocados dentro dos critérios da conveniéncia
e da oportunidade. A tabela a seguir apresenta a estrutura de alocagdo desses
gastos, nos trés ultimos exercicios financeiros, 2016, 2017 ¢ 2018, de acordo
com os dados do Orcamento Cidadao, que sdo divulgados pela Secretaria
do Orcamento Federal (SOF), do Ministério do Planejamento, Desenvolvi-
mento e Gestdo (MPDG), ao tempo do envio dos respectivos projetos de lei
orgamentaria anual ao Congresso Nacional®®.

24 Estdo incluidos nesse segmento os gastos com a saude e a educagdo, por exemplo, em cum-
primento aos artigos 198 e 212 da Constitui¢ao Federal (2018a), respectivamente.

2 A despesa com pessoal e encargos constitui item preponderante desse componente.

26 Registre-se que os dados do Or¢amento Cidaddo (BRASIL, 2017d) ndo refletem ainda des-
pesas executadas (isto ¢, empenhadas, liquidadas ou pagas); sao organizados em linguagem
mais acessivel aos ndo especialistas em matéria orcamentaria, de modo a permitir que a
populagdo em geral tome conhecimento do projeto de lei do orgamento anual enviado ao
Congresso Nacional.
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Tabela 1 - Projeto da Lei Orcamentaria Anual: componentes da despesa putiblica

EXERCiCIO FINANCEIRO
PRINCIPAIS COMPONENTES 2016 2017 2018

RS bi (%) RS bi (%) RS bi (%)
1 Despesas Primarias 1.429,3 49,2 1.549,2 45,6 1.615,5 45,9
Beneficio da Previdéncia social 491,0 34,3 562.,4 344 596,3 36,3
Pessoal e encargos 266,9 18,6 285,5 18,7 296.9 18,4
Transferéncias intergovernamentais 2180 15,2 2229 15,3 243,5 14,4
Outras Obrigatérias 202,9 14,3 229,0 14,2 366,2 14,8
Discricionarias 2504 | 17,5 2494 17,5 112,5 16,1
2 Despesas Financeiras 1.474,2 50,8 1.850,3 54,4 1.900,5 54,1
Refinanciamento da Divida 885,0 | 60,0 946.,4 51,1 1157,2 | 60,9
Juros e Amortizacdo da Divida 463.9 31,5 775.9 41,9 621,6 32,7
Demais 1253 8,5 128,0 6,9 121,6 6,4
3 Total Geral (1+2) 2.903,5 100 3.399,5 100 3.516,0 100

Fonte: organizado pelo autor com base em Brasil (2017d).

A apresentagdao da estrutura da despesa publica com esses componentes,
sem prejuizo de outras leituras que possam ser feitas do seu rico contetido infor-
macional, tem especial utilidade para o estudo da legitimidade do gasto publico,
tal como sera visto no capitulo sete da pesquisa em curso. As questdes que emer-
gem dessa configuracdo podem ser levantadas nos seguintes termos: somente as
despesas enquadradas como discricionarias podem ser objeto de analise quanto
a sua legitimidade, por estarem a critério dos deliberadores orcamentarios a sua
fixacdo? Existe margem para verificar a legitimidade dos denominados gastos
vinculados, haja vista que a realizacdo deles esta associada ao cumprimento de
comando constitucional ou legal e ndo diretamente de escolhas orcamentarias
livres? As despesas financeiras (refinanciamento da divida e seus encargos) es-
tariam igualmente excluidas do controle de legitimidade, por decorrerem, em
regra, de necessidades compulsoérias de financiamento do déficit orcamentério e
nao de alocagdes programaticas finalisticas? Esses questionamentos serdo leva-
dos em consideracao no delineamento normativo das condigdes de possibilidade
do controle de legitimidade do gasto publico, mais 14 adiante.

O enfoque processual da formacao das leis orgamentarias, por seu turno,
esta associado ao conceito de ciclo or¢amentadrio, que aponta a0 mesmo tempo
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para o carater periddico e continuo do sistema de planejamento e orgamenta-
rio. A continuidade, no entanto, deve ser distinguida por etapas especificas, que
se desenvolvem de forma ciclica. Trés aspectos, entdo, podem ser realgados no
exame do ciclo orgamentario, quais sejam, os procedimentos de cada uma das
fases, o calendario do processo or¢amentario e a sua relacdo com a continuidade
(ou descontinuidade) da gestao politico-administrativa do Estado.

Em consonancia com as fontes constitucionais e legais que regem o siste-
ma de planejamento e or¢amento patrio, ja citadas nessa secdo, ¢ observada a
doutrina especializada?’, o processo orgamentario brasileiro compreende quatro
etapas: formulagao da proposta de lei orgamentaria (elabora¢do); discussao, vo-
tacdo e deliberacdo do projeto de lei orgamentéria (aprovagdo); implementagao
da lei orcamentaria (execug¢do) e; avaliagao e controle da execucio orcamentaria
(controle e avaliagdo). Essas etapas, ainda que distintas quanto aos seus fins
especificos, sdo logicamente sequenciais € uma constitui condi¢ao de procedibi-
lidade da outra.

O Fluxograma abaixo exprime o carater ciclico.

Fluxograma 1 - Ciclo or¢amentario no Brasil

—)

Elaboragao Aprovagao

Controle e

Avaliacao i

Fonte: adaptado da Constitui¢ao Federal (BRASIL, 2018a).

Execucao

A primeira fase (elaboracdo) acontece no ambito do Poder Executivo, que
possui a prerrogativa constitucional de preparar as trés propostas de leis orga-
mentarias (PPA, LDO e LOA), em articulagdo com os demais Poderes e 6rgaos

27 Por todos, ver SANCHES (2006).
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publicos auténomos, de acordo com as diretrizes e prazos or¢amentéarios. E
da competéncia privativa do Presidente da Reptblica o envio ao Congresso
Nacional do plano plurianual (PPA), do projeto de lei de diretrizes or¢gamen-
tarias (LDO) e da proposta de lei do or¢amento anual (LOA), observado o
calendario do processo or¢amentario®®. A formulacdo do PPA, da LDO e da
LOA, nessa fase inaugural do processo, se desenvolve conforme as regras do
Sistema de Planejamento e Or¢amento Federal, instituido pela Lei n° 10.180,
de 6 de fevereiro de 2001 (BRASIL, 2001). Cada um desses trés projetos de
lei possui conteudo, calendario e procedimentos especificos, como ja mostrado
antes. Em especial, o processo de elaboragao do projeto da LOA constitui-se
de maior relevo e inclui a realizacdo articulada de tarefas complexas, mediante
cronograma gerencial e operacional, rito proprio, especificagao de produtos e
a participacdo dos agentes dos Poderes Publicos e seus respectivos orgaos®,
em consonancia com o Manual Técnico do Or¢camento (BRASIL, 2018g). E
nesse momento que se estima a receita publica, observando normas técnicas e
legais®, ¢ se propoe a alocacdo dos gastos governamentais, com énfase na sua
finalidade, de sorte a tornarem efetivos os objetivos dos programas previstos
no PPA e priorizados da LDO.

Com a atuagdo conjunta da Camara Federal e do Senado Federal, a se-
gunda fase (aprovagao) se desenvolve no Congresso Nacional sob a égide de
processo legislativo especificamente delineado para a tramitagdo dessa maté-
ria. O rito procedimental que rege a apreciagdo e a deliberagdo dos projetos
de lei relativos ao PPA, a LDO e a LOA (assim como dos créditos adicionais),
pelas duas Casas do Congresso Nacional, esta no artigo 166 da Constituigao
Federal (BRASIL, 2018a) e na Resolucao n° 1 do Congresso Nacional, de 22
de dezembro de 2006 (BRASIL, 2006), que dispde sobre a Comissao Mista de

28 A iniciativa legislativa em matéria financeira, a luz do principio constitucional da separa-
c¢do dos Poderes, mereceu estudo aprofundado realizado por Conti (2011, p. 283-307). Essas
atribuicdes e competéncias privativas estdo nos artigos 84, inciso XXIII, e 165, caput, da
Constituicdo Federal (BRASIL, 2018a).

2 0 processo de elaboracdo da proposta or¢amentaria para os Poderes Legislativo e Judiciario,
para o Ministério Publico da Unido e Defensoria Publica da Unido apresenta algumas pecu-
liaridades definidas na LDO para o respectivo exercicio financeiro (BRASIL, 2018g).

300 art. 12, caput, da Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000 (BRASIL, 2000), pre-
ceitua que “as previsdes de receita observarao as normas técnicas e legais, considerarao os
efeitos das alteragdes na legislagdo, da varia¢do do indice de precos, do crescimento econd-
mico ou de qualquer outro fator relevante e serdo acompanhadas de demonstrativo de sua
evolucdo nos ultimos trés anos, da projecdo para os dois seguintes aquele a que se referirem,
e da metodologia de calculo e premissas utilizadas”.
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Planos, Or¢camentos Publicos e Fiscalizagdo (CMO) do Congresso Nacional.
Nessa segunda etapa do ciclo or¢gamentario, no caso especifico da LOA, os
membros da CMO e o Plenario do Congresso Nacional tém a prerrogativa de,
dentre outros atos, respeitados os limites do processo legislativo para as leis or-
camentdarias, rever as estimativas da receita publica, caso seja necessario corri-
gir erros € omissdes, € promover adequacoes e/ou modificagdes nos programas
de trabalho, e em suas respectivas acdes, mediante a apresentacdo de emendas
ao projeto de lei enviado pelo Presidente da Republica. O ato legislativo final
dessa segunda fase corresponde a san¢ao do Chefe do Poder Executivo ao pro-
jeto de lei aprovado pelo Congresso Nacional®!.

O rito processual dessas duas primeiras fases do ciclo or¢camentério — elabo-
ragdo e aprovagdo - mereceu atencao especial do legislador quando da edigao da
Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF)*. O art. 48, §1° inciso I, da LRF, estabele-
ce que a transparéncia na gestao fiscal serd assegurada, dentre outros expedien-
tes, mediante o incentivo a participagdo popular e a realiza¢do de audiéncias
publicas, durante os processos de elaboracao e de discussdo do PPA, da LDO e
da LOA. Com isso, torna-se obrigatdria a participacdo da sociedade civil no pro-
cesso de elaboracgao, no ambito do Poder Executivo, e de aprovacdo, na instancia
do Congresso Nacional, dos projetos de lei relativos ao plano plurianual, as di-
retrizes or¢gamentarias e ao orcamento anual, sob pena de macular o principio
do devido processo legal, mas sem prejuizo das competéncias e prerrogativas
constitucionais dos Poderes na deliberacao final das propostas.

O terceiro estagio do ciclo orgamento (execucao) concerne aos atos de rea-
lizagdo da receita publica e dos gastos autorizados na Lei Or¢amentaria Anual.
Observada a classificagao institucional da despesa publica, conforme estrutura
orcamentaria qualitativa (vide Quadro 2), cabe aos 6rgdos integrantes dos Po-
deres Publicos a responsabilidade pela execucao da dotacao (montante alocado)
que lhes ¢ reservada no Orcamento Geral da Unido do respectivo ano. A exe-
cucao do orcamento publico ocorre durante o exercicio financeiro, ou melhor,
no transcorrer do periodo de 1° de janeiro a 31 de dezembro do ano de vigéncia
da LOA. Nesse intersticio, alguns atos devem ser colocados em préatica e outros
poderdo ser necessarios, de acordo com o contexto da gestdo orcamentdria e

31 Nao convém (embora ndo se ignore) explorar acerca dos outros possiveis desfechos para esse
ato legislativo final, quais sejam, o veto parcial ou total ao projeto de lei pelo Presidente da
Republica. Também ndo esta no escopo do trabalho examinar a possibilidade, e as eventuais
consequéncias, de o Congresso Nacional deixar de deliberar sobre o projeto de lei ou mesmo
nao o aprovar.

32 Trata-se da Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000 (BRASIL, 2000).
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financeira. Estdo no primeiro grupo os atos de fixagdo das metas de arrecadacao
(bimestral), da programacao financeira (trimestral), do cronograma de desem-
bolso (mensal), formalizados por meio de decreto do Chefe do Executivo, em
decorréncia dos quais sdo efetivados os procedimentos de realizagao da despesa
publica (empenho/liquidagao/pagamento™). Na hipotese de a arrecadacdo de
recursos nao ser suficiente para sustentar o cronograma de desembolso, faz-se
necessario estabelecer, também mediante decreto do Chefe do Executivo, a limi-
tacdo de empenho e movimentagado financeira, ou seja, o contingenciamento de
parte dos dispéndios orcamentarios, de modo a readequar a programacao finan-
ceira em curso. No segundo grupo, encontram-se aqueles atos administrativos,
autorizados pelo Legislativo (sempre), com for¢a para alterar qualitativa e/ou
quantitativamente a lei orcamentaria anual. Cuida-se da abertura dos créditos
adicionais (suplementares/especiais/extraordinarios®') e/ou da transposigao, re-
manejamento e transferéncia de recursos de uma categoria de programagao para
outra ou de um 6rgdo para outro®. E possivel, ainda, durante essa fase, agdes de
acompanhamento, monitoramento e avaliagdes parciais da execug¢do do gasto
publico, por intermédio dos 6rgaos oficiais de controle interno e externo da Ad-
ministracao Publica.

O quarto passo do ciclo or¢amentario (avaliagdo e controle), como o pro-
prio titulo indica, contempla as atividades relacionadas ao processo de avaliagdo
e controle dos resultados da implementagao das agdes or¢gamentarias, apos o
término do exercicio financeiro. Nesse ultimo estagio, valendo-se da técnica

3 De acordo com os artigos 58, 63 e 64 da Lei n® 4.320, de 17 de margo de 1964 (BRASIL,
1964), respectivamente, o empenho da despesa ¢ o ato emanado de autoridade competente
que cria para o Estado obrigagdo de pagamento pendente ou ndo de implemento de condicao;
a liquidagao da despesa consiste na verificacdo do direito adquirido pelo credor tendo por
base os titulos e documentos comprobatorios do respectivo crédito e; a ordem de pagamento
¢ o despacho exarado por autoridade competente, determinando que a despesa seja paga.

3 QOs artigos 40 a 46 da Lei n® 4.320, de 17 de margo de 1964 (BRASIL, 1964) estabelecem
as defini¢des legais dos créditos adicionais, que sdo as autorizagdes legislativas de despesa
nao computadas ou insuficientemente dotadas na Lei Or¢amentaria Anual (LOA). Podem
ser: suplementares, os destinados a reforgo de dotagdo orcamentaria; especiais, os desti-
nados a despesas para as quais ndo haja dota¢@o orcamentaria especifica; extraordinarios,
os destinados a despesas urgentes e imprevistas, em caso de guerra, comocao intestina ou
calamidade publica. O artigo 167, §3° da Constituicdo Federal (BRASIL, 2018a), preceitua
que a abertura de crédito extraordinario devera ser formalizada por meio Medida Proviséria,
com forga de lei, para posterior deliberagdo do Congresso Nacional.

35 Essa modalidade de alteragdo da Lei Or¢camentaria Anual (LOA) esta prevista no artigo 167,
inciso VI, da Constituigdo Federal (BRASIL, 2018a).
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contabil, evidencia-se, perante os proprios mandatarios e os demais administra-
dores publicos e, sobretudo, o povo em geral, a situacao que resultou da pratica
dos atos concernentes a arrecadagdo das receitas, a realizacdo das despesas e a
gestdo dos bens publicos. E com base nos dados produzidos pelos diversos sis-
temas contabeis (orcamentdrio, financeiro, patrimonial, custos e gerencial) que
se sucedem os mecanismos de avaliacao e controle dos orgamentos publicos.
Embora parte dessa atividade aconteca a medida que se desenvolve a execugdo
orgamentaria, € apds o encerramento do exercicio financeiro, quando ocorre a
prestacdo de contas por parte dos responsaveis, que efetivamente tem lugar a
atuacgdo dos orgdos de controle, interno e externo, este ultimo com poderes para
julgamento e quitagcdo dessas contas. Essa quarta etapa tem uma fungao especial
(até pedagogica) de retroalimentacao de todo o ciclo orcamentario. Se ¢ exercida
durante a execu¢ao do orcamento, pode promover mudangas (ou reorientagao) no
curso das agdes. Ao ser processada apds o encerramento do exercicio financeiro,
apontando os acertos e/ou os eventuais desacertos das acdes programadas, pode
ser util na formulagdo (ou reformulag¢ao) dos novos programas e nas suas respec-
tivas acdes or¢camentarias.

Conquanto esses estagios possam ser desdobrados e descritos de forma
particularizada, cumpre assinalar que, na pratica, em cada exercicio financeiro,
acontecem simultaneamente as quatro etapas do ciclo or¢gamentario. Quer dizer,
elas se intercomunicam ao longo do periodo em um processo continuo de trocas
de informagdes entre si. E o imperativo da continuidade do ciclo orgamentario
que promove o recomego dele a cada ano. Assim, tomando o ciclo proprio da LOA
como exemplo, tem-se que, ao tempo em que o orcamento de 2018 estd agora em
execugdo pelos diversos 6rgaos da Administracao Publica, os resultados obtidos
com a execu¢do do orgamento de 2017 estdo sendo avaliados e controlados pelos
orgdos de controle; neste mesmo ano, a proposta orcamentdria para 2019 estd em
preparagdo pelo Executivo a fim de ser enviada ao Legislativo para discussao
e deliberagdo. Nao ¢ dificil inferir o potencial de influéncias de uma atividade
sobre a outra. Burkhead (1971 percebe esse fendomeno como segue:

o exame dessas fases distintas serve para focalizar a aten¢ao na dimensao
tempo da técnica or¢amentaria. A influéncia do tempo ¢é significativa, limi-
tando as decisoes que podem ser tomadas no processo or¢amentario e, pelo
menos parcialmente, controlando o escopo das atividades. Os atos do Legis-
lativo com relagdo ao ultimo or¢amento determinam os programas que sao
agora conduzidos. A execucdo do orcamento do ano em curso molda e limita
os programas que poderdo ser recomendados no orcamento em elaboragdo.
A dimensdo tempo também afeta a inter-relacdo entre programagao e elabo-
racdo orcamentaria [...] A populagdo, a tecnologia e a renda nacional variam
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desigualmente. Mudangas repentinas em suas grandezas interrompem o curso
normal do planejamento e da implementacdo dos programas governamentais.
Os prazos previstos para as fases do ciclo orgamentario precisam ser alterados
para se acomodarem a necessidades imediatas e importantes. A menos que
haja alguma flexibilidade na dimensdo tempo da elaboragdo orcamentaria, as
crises e os programas de emergéncia ndo poderdo ser enfrentados®*® Burkhead
(1971, p. 113).

A descrigdo do ciclo orgamentario, passo a passo, permite a compreensao da
sua natureza como o devido processo constitucional-legal que da consecugao a
formagdo das leis orgamentarias no Pais®’. Esse rito processual, sendo observado
em todos o0s seus atos, assegura a continuidade administrativa e propicia espagos
institucionalizados para as discussdes e decisdes em torno dos programas de
governo. Em outros termos, ¢ gracas ao carater ciclico e continuo do sistema de
planejamento e orcamentario que as agdes e politicas publicas tém a possibilida-
de de seguir seu curso sem os eventuais problemas de descontinuidade adminis-
trativa, ainda que, na pratica, por circunstancias varias, eles acontegam?.

E no dominio desse processo constitucional-legal, esfera politico-institu-
cional onde acontecem as articulacoes e as deliberacdes com vistas as escolhas
or¢camentarias, que podem ser identificados os atores que nele atuam. Nesse
ambiente, o Presidente da Republica, os Ministros de Estado, a burocracia
governamental, o Parlamento, os partidos politicos, o Poder Judiciario e os
representantes da sociedade civil, tais como as empresas, a imprensa, os sin-
dicatos, os movimentos sociais € os detentores do conhecimento especializa-
do, dentre outros, tendem a desempenhar papel de relevancia na formagao da
agenda de governo e, consequentemente, na defini¢do dos gastos publicos e

3 A flexibilizagdo na execucgdo or¢amentaria, a que alude o autor, tem previsdo especifica em
regras do Direito Financeiro no Brasil, conforme ja visto nas notas 36 ¢ 37 deste capitulo.
Com efeito, os artigos 40 a 46 da Lei n° 4.320, de 17 de margo de 1964 (BRASIL,1964),
e o artigo 167, inciso VI, §2° e §3° da Constituicdo Federal, (BRASIL, 2018a), dispdem
acerca dos mecanismos operacionais destinados a resolver as situacdes que demandem mu-
dangas durante a execugdo do or¢amento anual, podendo assim ensejar alteragdo qualitativa
ou quantitativa no gasto publico. Tais mecanismos sdo de duas ordens: (1) os denominados
créditos adicionais, de natureza suplementar, especial ou extraordinario e; (2) a transposigéo,
o remanejamento ou a transferéncia de recursos de uma categoria de programagdo para outra
ou de um 6rgdo para outro, com prévia autorizagao legislativa.
A dimensdo processual do sistema de planejamento e orcamento brasileiro é objeto de exame
em obra juridica produzida por Mendonga (2010), ao explorar o tema do devido processo
orgamentario na democracia.
% Essa questdo da continuidade (ou descontinuidade) administrativa é tratada por Rezende e
Cunha (2003) mediante o exame da fungdo do orgamento publico na transigdo de poder politico.

37
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suas aplicagdes. O modo como essas pessoas e entidades atuam nesse espago
sociopolitico, para viabilizar suas preferéncias na alocagdo dos recursos pu-
blicos, reveste-se de muita importancia para a verificacio de como se da o
processo de legitimagao do gasto publico®. Com efeito, é até possivel especu-
lar que a maior ou menor participagdo relativa desses atores na dinamica da
alocagdo dos recursos orgamentarios podera definir, em grande medida, o grau
de legitimidade dos gastos governamentais.

De todo o exposto nessa secdo, resta demonstrado que o sistema de plane-
jamento e or¢amento delineado na Constitui¢ao Federal de 1988, regulamentado
em leis complementares e atos administrativos, pode ser distinguido sob duas
perspectivas compativeis entre si: a substancial e a processual. A perspectiva
substancial (ou material) expressa o conteudo veiculado pelas trés leis orgamen-
tarias (PPA, LDO e LOA), por meio das quais sdo programadas e orgadas as
acdes que, em alguma medida, contribuirdo para a consecu¢do das demandas
da sociedade. A perspectiva processual (procedimental) exprime a forma como
as escolhas orcamentérias sdo realizadas, demarcando os atos procedimentais
mediante os quais os atores desse processo se articulam para a defini¢do do que
deve ser feito, por quanto e em que tempo. Essas duas perspectivas desvendam
os principais elementos analiticos para a sistematiza¢do do modo de ser da legi-
timidade do gasto governamental.

¥ 0O relatorio do Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID), elaborado sob a coorde-
nacdo de Stein (2007), resultado de investigacdo sobre o progresso econdmico ¢ social na
América Latina, ai incluido o Brasil, contém importantes evidéncias sobre o desempenho
dos atores politico-institucionais e privados no processo de formulagdo de politicas publicas.
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o CAPITULO 2

A LEGITIMIDADE COMO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL

A atividade financeira do Estado' recebeu, na Constitui¢ao Federal de 1988,
tratamento inovador no quadro geral das fungdes estatais. Trata-se da adog¢ao do
critério da legitimidade como referéncia de controle do gasto publico.

Todos os atos governamentais dos quais resultem receita ou despesa, leva-
dos a efeito pela Unido, Estados, Municipios e o Distrito Federal, serdo objeto de
controle, interno e externo, quanto aos critérios da legalidade, da legitimidade e
da economicidade. O controle externo cabe ao Poder Legislativo, com o auxilio
do Tribunal de Contas, e o controle interno esta limitado ao ambito de cada um
dos Poderes Publicos.

Como ja referido no inicio deste trabalho, o critério da legitimidade consti-
tui a boa nova que nao estava presente em nenhuma das constituigdes brasileiras
anteriores (1824, 1891, 1934, 1937, 1946, 1967 ¢ 1969) e apenas alguns poucos

I “A atividade financeira consiste [...] em obter, criar, gerir e despender o dinheiro indispen-

savel as necessidades, cuja satisfagdo o Estado assumiu ou cometeu aqueloutras pessoas de
direito publico” (BALEEIRO, 2015, p. 4). A atividade financeira do Estado envolve, assim, a
geracgdo da receita publica e da despesa publica, assim como a sua gestdo. Outros conceitos
e os fins da atividade financeira do Estado estdo explicitados no capitulo um desta tese.
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paises contemplam em suas Leis fundamentais essa espécie de averiguagao
(TORRES, 1994).

Eis o texto que consagra, no artigo 70, caput, da Constitui¢do Federal, a
regra do controle de legitimidade do gasto publico no Brasil:

A fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial da Unido
e das entidades da administracdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade,
economicidade, aplicacdo das subvengdes e rentincia de receitas, sera exercida pelo
Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de controle interno de
cada Poder (BRASIL, 2018a, p.89, grifo nosso).

O dispositivo constitucional preconiza quao abrangente ¢ o sistema de con-
trole instituido pelos membros da Assembleia Nacional Constituinte de 1987-
1988. A norma assim estatuida responde a trés questdes basicas, relativamente
ao controle externo: o que ¢ fiscalizado (objeto do controle); quem fiscaliza (su-
jeito do controle) e; sob que perspectiva deve ser fiscalizado (critério de controle).
Essa ultima questdo ¢ a que interessa ao presente estudo.

As atividades da Administra¢ao Publica constituem o objeto do controle,
compreendidas ai a atividade contabil, financeira, or¢amentaria, operacional e
patrimonial, consubstanciadas em atos de que resulte receita ou despesa. E, em
sintese, a denominada atividade financeira do Estado. O Congresso Nacional
(Camara Federal e Senado Federal) e o Tribunal de Contas da Unido® sdo os
sujeitos do controle externo.

Por ultimo, a acdo de controle se dara quanto a legalidade, a legitimidade,

a economicidade, a aplica¢do das subvengoes e quanto a renuncia de recei-
tas dessas atividades®. Em outros termos, esses critérios estabelecidos querem

2 E o que diz o artigo 71, caput, da Constitui¢do Federal: “O controle externo, a cargo do
Congresso Nacional, sera exercido com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual
compete [...]” (BRASIL, 2018a, p.81).

E oportuno fazer breve diferenciagdo entre esses critérios, a fim de facilitar a correta in-
terpretagao e aplicag@o deles. O critério da legalidade incide no exame da observancia dos
parametros constitucionais, legais e regulamentares aplicaveis ao gasto fiscalizado. E a ve-
rificagdo do cumprimento do principio da legalidade por parte da Administra¢do Ptblica. A
legitimidade serve para aferir se o gasto realizado atendeu, de alguma forma, a uma neces-
sidade coletiva, se, de fato, o produto final gerado contribuiu para satisfazer os anseios da
comunidade e trouxe algum beneficio social. A economicidade constitui o instrumento de
averiguacdo da relacdo custo/beneficio dos gastos realizados pela Administragdo Publica.
Se, de um lado, as fontes de receita sdo limitadas e, do outro, as necessidades sdo ilimita-
das, maximizar o uso dos recursos com vistas a gerar mais bens publicos para a populagdo
representa a esséncia desse critério de verificagdo das contas publicas. A aplicacdo das sub-
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significar que, em uma determinada despesa publica a ser fiscalizada (uma obra
publica construida pela Unido, por exemplo), o Tribunal de Contas da Unido tem
o poder-dever de verificar se ela foi realizada com observancia da legalidade e
da economicidade e, também, se esse dispéndio esta legitimado (ou, se ¢ legitima
a construcao da obra). Em que consiste essa legitimidade, entao?

Ter presente as razdes pelas quais essa matéria - o controle de legitimidade
do gasto publico - é elevada a categoria de mandamento fundamental e, em
particular, porque o constituinte de 1987-1988 a fez constar como regra na Cons-
tituicao Federal contribui para clarificar a sua natureza, finalidade e importancia.

Os diversos conceitos de constitui¢do, seja em sentido politico ou juridico,
produzidos no contexto do constitucionalismo, oferecem elementos importan-
tes para esbogar a procedéncia da inclusdo do tema do controle de legitimidade
como regra constitucional.

Manifestacao do sistema de ideias liberais, o constitucionalismo nasce como
doutrina de limitagcao do poder estatal, sendo da esséncia da Constituigdo, desde
as suas origens, a separacdo de Poderes e a garantia de direitos (BARROSO,
20009, p. 147).

Nessa mesma linha de pensamento, Canotilho (2003, p. 51-55) define o
constitucionalismo como “a teoria (ou ideologia) que faz erguer o principio do
governo limitado, indispensavel a garantia dos direitos em dimensao estrutu-
rante da organizacao politico-social de uma comunidade”. Em outras palavras,
o constitucionalismo moderno representa uma técnica especifica de limitagao
com fins garantisticos, caracterizando-se como uma teoria normativa da po-
litica e legitimando o aparecimento da chamada constituicdo moderna. Essa
constitui¢do em sentido moderno, acrescenta o autor, ¢ compreendida como
“a ordenacdo sistematica e racional da comunidade politica através de um do-
cumento escrito no qual se declaram as liberdades e os direitos e se fixam os
limites do poder politico”. Em sintese, encerram duas ideias fundamentais:
“ordenar, fundar e limitar o poder politico e reconhecer e garantir os direitos e
liberdades do individuo”.

A peculiaridade da Constituicao, na licao de Hesse (2009, p. 91), reside no
fato de ela possibilitar e garantir um processo politico livre, que se consubstancia

vengoes ¢é utilizada no caso de o Governo destinar recursos orgamentarios para subvencionar
entidades publicas ou privadas, sejam elas de carater social ou econdmico. A reniincia de
receitas ¢ o critério aferidor das perdas nas entradas dos recursos publicos. Serve, assim,
para verificar se o ente publico abriu mao da cobranga de tributos que lhe eram devidos e se
isso ocorreu de acordo com a legalidade (BARBOSA, 2003, p.52, no prelo).
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em constituir, estabilizar, racionalizar e restringir o poder, assim como assegu-
rar a liberdade individual. A limitagdo do poder estatal e a prevencao do abuso
desse poder sdo materializadas mediante: a ordenacdo do processo de formacao
de unidade politica; a instituicdo (sempre limitada) de atribui¢des de poderes
estatais; a regulacdo processual do exercicio dessas atribuigdes e; o controle dos
poderes estatais.

Essas trés concepgoes acerca do constitucionalismo, que fizeram emer-
gir o modelo de constitui¢do moderna e contemporanea — sobretudo naquela
dimensdo que enfatiza a limitagcdo do poder estatal — demonstram a abertura
necessaria para abrigar a normatiza¢do do controle de legitimidade do gasto
publico. Como ja mencionado, esse mecanismo de controle se insere em uma
situacdo em que um Poder (o Legislativo) examina os atos (dos quais resultam
receitas ou despesas) de um outro Poder (o Executivo) a fim de aferir ndo a sua
legalidade e economicidade, mas o mérito desses atos, ou seja, no caso do gasto
publico, se atende, de alguma maneira, a uma necessidade publica e se o produto
final contribui para satisfazer os anseios da comunidade, proporcionando algum
beneficio social*. Vé-se, desde logo, que existe, por essa via, uma forma insti-
tucionalizada de contencgao do poder politico. O Poder Executivo estd limitado,
quanto ao mérito de suas escolhas politicas, em matéria de gasto publico, pelo
critério da legitimidade.

O tema da fiscaliza¢do contabil, financeira ¢ orcamentaria da Administra-
¢do Publica — no qual esta inserido o artigo 70, caput, da Constituicdo Fede-
ral — foi amplamente discutido durante as etapas e fases do funcionamento da
Assembleia Nacional Constituinte de 1987-1988 (ANC). Afonso (2015, p. 29),
em analise sobre os acontecimentos da constituinte brasileira, tomando por base
os registros do Diario da ANC, em particular sobre o or¢camento e as finangas
publicas, esclarece que, na Comissao de Sistematizagdo, prevaleceu o parecer
da Comissao de Organizacao dos Poderes, ficando o texto final do artigo 70 em
secdo especifica do capitulo relativo ao Poder Legislativo (conforme o Titulo
IV, Capitulo 1, Segdo IX, da Constituicdo Federal)’. Em sua pesquisa, o autor
especifica que

+  Essa matéria constitui o nucleo da tese. O controle de legitimidade do gasto publico, que esta
associado ao fendmeno da accountability e da responsiveness, ambos no campo da teoria
democratica, esta desenvolvido na Parte II deste trabalho.

Os trabalhos da constituinte brasileira transcorreram-se no periodo de 1° de fevereiro de
1987 (instalacdo) a 5 de outubro de 1988 (promulgagido da Constitui¢ao Federal). O funcio-
namento da Assembleia Nacional Constituinte (ANC) deu-se mediante o cumprimento de
etapas ¢ fases. As discussoes ¢ deliberagdes ocorreram no ambito de comissdes, sucessiva-
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A organizagdo da fiscalizagdo orcamentaria e financeira, em oposi¢do as matérias
anteriormente analisadas, foi marcada por normas pormenorizadas em todos os rela-
torios da ANC, o que refletiu o principio de que defini¢des e regulagdes deveriam ser
esgotadas ja no texto constitucional, ndo devendo constituir objeto de qualquer lei,
pois, sendo assim, a fiscalizagdo estaria sujeita ao crivo do fiscalizador (o Executivo).
Por sua vez, as mudangas empreendidas no texto constitucional visaram ao fortaleci-
mento tanto do Poder Legislativo (que passou a indicar dois ter¢os dos membros do
Tribunal de Contas [da Uni@o]) como do proprio Tribunal de Contas [da Unido] (que
ganhou o poder de sustar atos impugnados sem prévio pronunciamento do Executivo)
(AFONSO, 2015, p.30).

O entdo Deputado Federal pelo Estado de Sao Paulo, José Serra, relator da
Comissao Tematica do Sistema Tributario, Orcamento e Finangas, na primeira
etapa da ANC de 1987-1988, refere-se acerca da inclusdo dessas inovagdes ao
texto constitucional da seguinte forma:

[...] o novo texto constitucional também inova em relagdo ao anterior quando estabe-
lece que a fiscalizagdo contabil, financeira, or¢amentaria, operacional e patrimonial
deve abranger os aspectos de ‘legalidade, legitimidade, economicidade, assim como
a aplicacdo de subvengdes e rentincia de receitas’, ou seja, abre caminho para que os
Tribunais de Contas se manifestem sobre o mérito e a qualidade da execucio das
despesas. Paralelamente, a Constituicdo ndo limita, como antes, a agao dos referidos
Tribunais ao sistema de controle posterior, que significa confinar a pratica da fisca-
lizagdo aos fatos consumados, mas também abre a alternativa para a realizagdo de
controles prévios e concomitantes, além dos posteriores, prevendo, ainda, sang¢des
mais efetivas (SERRA, 1989, p. 95, grifo nosso).

A fixacdo do controle de legitimidade do gasto publico, em sede de Consti-
tui¢do, com essa abrangéncia e especificidade, traduz a vontade do constituinte
de dotar os 6rgaos do Poder Legislativo de técnica eficaz destinada a averiguar
se os atos de que resultem receita ou despesa, realizados pelo Poder Executivo,
estdo legitimados. E a leitura que se faz quanto a exigéncia de os Tribunais de
Contas examinarem o mérito e a qualidade da execucdo da despesa publica e a
énfase no fortalecimento do Poder Legislativo em face do Poder Executivo. E

mente, até a aprovagao do texto final da Constituigcdo pelo Plenario da ANC (composto por
Deputados Federais ¢ Senadores da Republica). Os membros da ANC organizaram-se em
oito comissdes tematicas, desdobradas em vinte e quatro subcomissdes (trés para cada uma
das oito comissdes tematicas), e a comissdo de sistematizagao, esta tltima com atribui¢do de
produzir o projeto de Constitui¢do, mediante a integracdo dos anteprojetos elaborados pelas
oito comissdes tematicas, a ser debatido e decidido pelo Plenario da ANC. A fiscalizagdo
contabil, financeira e orgamentaria da Administragdo Publica, positivada no artigo 70, caput,
da Constituicdo Federal, foi resultante de elaboracdo na Subcomissdo do Poder Legislativo,
abrangida pela Comissdo da Organizagdo dos Poderes e Sistema de Governo (AFONSO,
2015; PILATTI, 2016).
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essa escolha institucional no relacionamento entre Poderes exprime seguramente
limitagdo do poder politico.

A reflexdo sobre a relagdo entre o Direito ¢ a teoria dos valores® colabora
para clarificar a pertinéncia da posi¢ao do controle de legitimidade do gasto
puiblico como regra constitucional. E Teixeira (2011, p. 80-83) quem reconhece
esse nexo, argumentando que ao Direito (e também ao Estado) cumpre realizar
os valores, sendo que o valor juridico por exceléncia a ser concretizado ¢ o da
justica. A missdo do Direito ¢ realizar a justica, seja ela de indole comutativa
ou distributiva.

A justica “apresenta-se ndo como ser, isto €, como algo existente de fato,
como um enunciado de relagdes reais, mas como dever ser, isto é, como um
critério normativo, uma tarefa ou uma missao a ser realizada, algo que se deve
fazer” (TEXEIRA, 2011, p. 82-83). O autor acrescenta que “o centro de gra-
vidade da questdao” desloca-se da mera ideia formal de justica para a busca ou
determinagdo de “critérios estimativos validos”, quer dizer, serdo necessarios
“medidas ou critérios estimativos que permitam determinar o merecimento
e a dignidade de cada cidadao”. Na medida em que se busca saber quais os
critérios utilizados para a avaliacdo (ponderacdao) do mérito da escolha publi-
ca, chega-se ao fundamento da legitimidade cujo controle externo constitui
atribuicao do Tribunal de Contas. Que valor fundamental pode ser identificado
como critério ensejador da legitimidade do gasto publico e assim servir de
referéncia para a atuacdo do controle externo do Tribunal de Contas? A iden-
tificacdo desse valor fundamental (ou desses valores fundamentais) traduz a
esséncia da pesquisa que ora se empreende.

¢ Quando se destaca neste estudo a relagdo entre o Direito ¢ a teoria dos valores, quer-se, ain-
da que de forma breve, acentuar a ideia de que, assim como o Direito tem por missdo basica
a realizagdo da justica, o gasto publico, na mesma medida, teria a sua destinag@o tendente
a materializar algum valor (ou alguns valores), seja estes absolutos (perenes) ou ndo. A teo-
ria dos valores esta situada no dominio da Axiologia (ou Filosofia dos valores), que busca
compreender a natureza efetiva dos valores, suas caracteristicas essenciais, ou seja, procura
descobrir a existéncia das causas ultimas e dos principios supremos. Mondin (1980, p. 199)
considera que “os valores s3o os guias, os meios que ajudam a realizar o proprio projeto de
humanidade” e, da perspectiva ontoldgica, “valor significa a qualidade pela qual algo possui
dignidade e por isso ¢ digno de estima e respeito”. R. Guardini (apud MONDIN, 1980, p.
192, grifo nosso) sintetiza o sentido de valor como sendo “aquilo pelo qual um ser é digno
de ser, uma acio é digna de ser realizada”. Neste tltimo sentido, esta expressado o aspecto
deontoldgico do valor. Esse tema tem importancia para o controle de legitimidade do gasto
publico, pois, contribui com subsidios tedricos para identificar a existéncia de possiveis va-
lores norteadores das escolhas publicas.
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A estrutura das Constituicdes contempla duas classes de valores: os valores
fins e os valores meios. Os valores fins estao relacionados aos bens e finalidades
ultimas visados pela Constituicdo, tais como, a ordem, a seguranga, 0 progresso
social, a realiza¢ao dos ideais de liberdade e justica, a suprema dignidade da
pessoa humana, a felicidade e o bem-estar de todos os cidadaos etc. Os valores
meios estdo expressos nas técnicas constitucionais (ou nos sistemas) destinados
a viabilizar a consecuc¢do dos valores meios. Esse modo de ver a Constitui¢do,
percebido por Teixeira (2011, p. 191-192), revela-se util para entender o meca-
nismo de controle de legitimidade do gasto publico como técnica (valor-meio)
destinada a apoiar o processo de decisdo politica tendente a tornar realidade
aqueles objetivos presentes nos valores-fins.

A Constitui¢do, ainda que possa ser compreendida como um todo unitario,
organico e sistémico, suas regras e normas apresentam naturezas distintas e se des-
tinam a finalidades igualmente diversas. As regras e as normas que formam a Cons-
tituicdo sdo passiveis de categorizagdo em razao de algum critério a ser adotado.

A tipologia das regras constitucionais mereceu tratamento minucioso de
Silva (2007; 2014a) em dois de seus livros. Na sua obra pioneira sobre a matéria
(Aplicabilidade das Normas Constitucionais), adotando como critério a efica-
cia e a aplicabilidade das normas, e enfatizando que nao ha nenhuma norma
destituida de eficécia, o autor as discrimina em trés categorias: normas consti-
tucionais de eficdcia plena; normas constitucionais de eficdcia contida; normas
constitucionais de eficdcia limitada ou reduzida.

No primeiro grupo (de eficécia plena), estdo todas as normas que, desde
o inicio de sua vigéncia, produzem todos os efeitos essenciais e os objetivos
visados pelo constituinte. Elas tém aplicabilidade direta, imediata e integral.
No segundo (eficécia contida), incluem-se aquelas normas que também incidem
imediatamente e produzem os efeitos desejados pelo legislador, mas preveem
meios ou conceitos que permitem manter sua eficacia contida em certos limites.
Possuem aplicabilidade direta, imediata, mas nao integral. Por tltimo (as de efi-
cacia limitada ou reduzida), estdo as normas que nao produzem, quando entram
em vigor, os efeitos pretendidos, pois carecem de regulamentagao do legislador
ou de 6rgdo do Estado. Caracterizam-se como de aplicabilidade indireta, media-
ta e reduzida.

Essa categorizagdo arquitetada por Silva (2007) tem utilidade para entender
a situacdo do artigo 70, caput, da Constituicdo Federal, reproduzido no inicio
dessa se¢do, notadamente quanto 4 insercao da legitimidade como critério de
controle do gasto publico.
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A prépria questdo langada no titulo desse capitulo — em que consiste a legi-
timidade do gasto publico — por certo ja expressa a necessidade de delimitagao
conceitual e operacional do controle de legitimidade, de modo a parametrizar as
acoes de fiscalizacao conduzidas pelo Tribunal de Constas da Unido.

Afigura-se, portanto, tratar-se de norma de eficacia contida, visto que care-
cedora de alguma regulamentacio para definir o seu escopo. Essa constatacao
faz sentido. A ndo tipificacdo (ou a tipificagdo inadequada) da legitimidade, ou
melhor, a auséncia (ou a deficiéncia) dos limites do poder fiscalizatorio para
o critério da legitimidade, pode levar o 6rgdo de controle externo a interferir
indevidamente em alguma dimensdo do ato fiscalizado, quando de exclusiva
competéncia do Poder Executivo, exacerbando o sistema de freios e contrapesos
(checks and controls ou checks and balances) entre os Poderes Publicos.

Essa triplice distingdo das normas constitucionais quanto a eficacia e apli-
cabilidade, embora classica na doutrina juridico-constitucional brasileira e am-
plamente adotada no presente, foi objeto de inovacao em obra recente do autor
(Teoria do conhecimento constitucional), com a introducdo de outro pardmetro
classificatorio (SILVA, 2014a). Sua nova proposi¢ao teodrica se apresenta distinta
do modelo adotado por Alexy (2015, p. 87) e Canotilho (2003, p. 1.159), para os
quais as regras e principios sdo espécies do género norma’. Nessa nova con-
figuragdo, Silva (2014a, p. 361), diferentemente desses dois constitucionalistas
europeus, considera que, no Direito Constitucional, podem ser identificados trés
tipos de regras: regras onticas, regras técnicas de procedimento e regras deonti-
cas (que sao as normas propriamente ditas).

As regras constitucionais onticas abrangem os elementos organizacionais
relacionados a forma e tipo de Estado, a forma e sistema de governo, aos Poderes
e 0rgdos publicos e sua composicao, e as respectivas competéncias. Revelam-se
como um ser (elas simplesmente sdo). As regras constitucionais de procedimen-
fo (ou regras técnicas) constituem regras de a¢do, porquanto regulam as ativi-
dades (nao a conduta) dos agentes politicos ou publicos a quem cabe realizar os
atos tendentes a consecucao de um fim (por exemplo, o procedimento legislativo
de producdo da lei). Expressam um ter que (tem que ser feito dessa forma). As
regras constitucionais deonticas sdo as tipicas normas juridico-constitucionais,

7 Enquanto Alexy (2015, p. 87) propde que “a distingdo entre regras e principios ¢, portanto,

uma distin¢do entre duas espécies de normas”, Canotilho (2003, p. 1.159) assegura que “o
sistema juridico do Estado de direito democratico portugués ¢ um sistema normativo aberto
de regras e principios”, pois, “as normas do sistema tanto podem revelar-se sob a forma de
principios como sob a forma de regras” (grifo do autor).
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porque contém preceitos a serem observados, ou seja, regras de conduta pelas
quais sdo definidos direitos e obrigagoes das pessoas, orgaos e entidades. Estdo
neste grupo, por exemplo, as normas que definem os direitos fundamentais
(Titulo II da Constitui¢do Federal) e as normas constitucionais programdticas®.
Sdo regras que encerram um dever-ser (a conduta deve ser desse ou daquele
modo) (SILVA, 2014a).

Como ¢ possivel, entdo, situar o controle de legitimidade do gasto publico,
nesse quadro teorico? A resposta estd no proprio artigo 70, caput, da Consti-
tuicdo Federal, cujo conteido exprime determinados poderes ao Congresso
Nacional e ao Tribunal de Contas para o desempenho da funcao estatal de
controle externo. Nota-se que, no conjunto das regras constitucionais onticas,
estdo aquelas relacionadas as competéncias dos Poderes e 6rgdos. Silva (2014a,
p. 380) assinala que as regras de competéncia, além de criarem “as condigdes
prévias da agdo e os pressupostos de existéncia e validade do procedimento
e do seu resultado”, desdobram-se em dois tipos: as que conferem poder dis-
criciondrio (competéncias discricionarias) e as que conferem poder vinculado
(competéncias vinculadas).

O controle de legitimidade do gasto publico, pelo visto, indica possuir a
natureza de regra constitucional ontica (ela simplesmente é), pois nao traduz
uma regra de procedimento (ndo ¢ ter-ser) e tampouco uma regra dedntica (ndo
¢ dever-ser, isto €, uma conduta). Parece também expressar competéncia do tipo
vinculada (poder vinculado) na medida em que cabera ao 6rgdo de controle ex-
terno definir o procedimento por meio do qual havera de conduzir-se para o exer-
cicio dessa fungdo estatal, observando rigorosamente os limites estabelecidos no
caput do artigo 70 da Constituicao Federal.

Aproveitando-se das contribui¢cdes de outros autores, Teixeira (2011, p. 182)
também identifica os elementos das Constitui¢des, de acordo com a sua natureza
e finalidade, em quatro categorias: organicos, limitativos, programatico-ideolo-
gicos e formais (ou de aplicabilidades).

Sdo orgdnicos aqueles elementos que “organizam o Estado como unida-
de de Poder, que lhe ddo existéncia como tal, a0 mesmo tempo que fixam a

8 Na doutrina de Silva (2014a, p. 432), normas constitucionais programaticas sdo “aquelas em

que o legislador constituinte, em vez de editar regra juridica de aplicacdo concreta, apenas
traga linhas diretoras pelas quais se hdo de orientar os Poderes Publicos”. Em outras pala-
vras, diz o autor: “s@o normas porque, ainda que no sejam definidoras de direito imediata-
mente aplicaveis, preveem um interesse a ser realizado no futuro mediante atuacdo de um
programa governamental”.
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competéncia dos seus Poderes, 6rgaos, institui¢des e autoridades e se resolve o
problema de quem exerce o poder politico, segundo determinada distribui¢ao
organica de fungdes e competéncias”. Os elementos /imitativos estatuem a or-
ganizacao da liberdade, ou seja, visam a limitacao do poder estatal em face dos
cidadaos, expressando como a acdo estatal deve ser exercida e segundo que limi-
tes. Os denominados elementos programdtico-ideologicos sdo os que assinalam
os fins do Estado e o sentido das suas atividades. Esses elementos programdati-
co-ideologicos “representam o conteudo social das Constituigoes modernas, a
transposicdo de valores-fins, de convicgoes sociais, politicas e filosoficas para
o ambito constitucional”. Por certo, os elementos programadatico-ideologicos
acabam por servir de fundamento a legitimidade do gasto publico, o que serd
visto com mais detalhe na parte Il deste trabalho.

Essa classificagao desenvolvida por Teixeira (2011, p. 182) é proveitosa para
o entendimento da natureza e da finalidade da regra que preconiza o controle de
legitimidade do gasto publico enquanto componente da estrutura constitucional.

Primeiro, ela integra o conjunto dos elementos orgéanicos da Constitui¢do,
pois expressa funcao (de controle externo da Administracao Publica) cuja com-
peténcia esta reservada privativamente ao Poder Legislativo.

Segundo, o controle externo de que se cuida tem como objeto preponderan-
temente a verificacdo da adequacao das a¢des do Poder Executivo em vista das
politicas publicas que decorrem dos elementos programatico-ideologicos, isto €,
a sua legitimidade.

Terceiro, o controle externo do gasto publico, nessas bases, de alguma forma,
atua como instrumento também para averiguar até que ponto a agao governamen-
tal ndo estaria privando a liberdade dos cidadaos, pela via do orgamento publico,
conforme se vera mais adiante quando forem tratadas as questdes concernentes
a reserva do possivel, ao minimo existencial e a vedagdo ao retrocesso.

Em sintonia com esses modelos classificatérios, estd a sistematizagao
de Barroso (2006, p. 90), que propde que sejam as normas constitucionais’
assim distribuidas: normas constitucionais de organizacao (t€ém por objeto or-
ganizar o exercicio do poder politico); normas constitucionais definidoras de
direito (t€m por objeto fixar os direitos fundamentais dos individuos); normas
constitucionais programaticas (t€m por objeto tracar os fins publicos a serem

° Barroso (2006, p. 74), com o intuito de ndo deflagrar polémicas, esclarece que “a ideia de

norma juridica que utiliza identifica-se com o conceito material de lei, independentemente
de hierarquia, consistindo no ato juridico emanado do Estado, com carater de regra geral,
abstrata e obrigatoria, tendo com finalidade o ordenamento da vida coletiva”.
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alcancados pelo Estado). Normas de organizagdo, regras Onticas (SILVA,
2014a) e elementos organicos (TEIXEIRA, 2011) guardam afinidades quanto
ao conteudo. E, como demonstrado, ¢ nessa categoria que se encontra o con-
trole de legitimidade do gasto publico.

Em uma primeira aproximagao para delimitar o sentido e o alcance desse
dispositivo, tal como delineado na Constituicdo Federal de 1988, ¢ possivel
especular que o controle de legitimidade do gasto publico revela um fendmeno
de indole interdisciplinar. Vale dizer que, por refletir essa natureza interdisci-
plinar, necessariamente constitui matéria de conhecimento sob perspectivas
teoricas diferentes.

Enquanto regra fundamental, que regula aspecto importante da orga-
niza¢do e funcionamento do Estado, sobretudo o exercicio e a limitagdao do
poder, tem a natureza de fenomeno juridico e esta inserido no campo do Di-
reito Constitucional, que ¢ “aquele que estuda a organizagao geral do Estado,
seu regime politico e sua estrutura governamental”. (Maurice Duverger apud
BONAVIDES, 2017, p. 34).

Por expressar nitidamente mecanismos de freios e contrapesos (checks
and controls ou checks and balances)" entre os Poderes Publicos (neste caso,
entre o Poder Legislativo e os demais Poderes da Republica Federativa do
Brasil), caracteriza-se como fendomeno politico", sendo passivel de estudo pela

1 As democracias modernas se caracterizam pela existéncia de mecanismos de limitagdo ao
exercicio do poder politico, sendo o principal deles o sistema de freios e contrapesos (checks
and balances), que limita o exercicio do poder pelos diversos agentes institucionais do Esta-
do. Na forma classica, como pensados pelos Federalistas norte-americanos, iniciando o cons-
titucionalismo moderno, os freios e os contrapesos estariam presentes nas regras do jogo das
relagdes entre os Poderes de Estado (Executivo, Legislativo e Judiciario) e nos dois niveis
territoriais de governo (Unido e Estados). Nos regimes atuais, para além desses mecanismos,
também os partidos politicos e outras (novas) formas de divisdo, limitagdo ¢ accountability
de poder estdo em funcionamento, constituindo-se em pontos de veto ao processo decisorio
governamental ordinario e capazes de limitar as mudancas de politicas publicas (ARAN-
TES; COUTO, 2009, p. 19).

Deve ser entendido como fenémeno politico a distribui¢ao do poder politico, que constitui
o problema basico da Ciéncia Politica (TEIXEIRA, 2011, p. 39). O fenémeno politico pode
também denotar “todo o acontecimento ligado a instituicdo, existéncia e exercicio do poder
politico” (CAETANO, 2009, p. 10).
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Filosofia Politica (ou Teoria Politica), pela Ciéncia Politica e, até, pelo Direito
Constitucional'-",

No pressuposto de que a verificagdo da legitimidade do gasto publico sig-
nifica examinar a intimidade do processo decisorio da Administragdo Publica,
podendo desvendar-lhe motivacdes e medir resultados, o que tangencia o mérito
administrativo (PEREIRA JUNIOR, 1989, p. 39), esta-se, a rigor, lidando com
a analise das escolhas politicas (ou escolhas publicas), levadas a cabo median-
te a elaboracdo e a implementacdo de politicas publicas, com vistas a alcancar
determinados fins. Nesse sentido, pode-se distinguir o assunto como fenomeno
politico-administrativo, afeto a Ciéncia Politica e 8 Administracao Publica, além
do Direito.

Quando se procura saber pelo fundamento ultimo que motiva a escolha do
gasto publico, ou seja, quando se questiona de onde se origina a confianga de

12 Lessa (2008, 371-372), ao responder a questdo “em que idioma é escrita a Constitui¢do bra-
sileira de 1988, declara que “se sua prosodia pertence ao campo do Direito Constitucional,
sua semdntica inscreve-se no da Filosofia Politica. E continua. “Ha, pois, um vinculo neces-
sario, originario e indissoliivel entre os dois campos. A razio ¢ imediata: se o tema do gover-
no constitucional é gerado no campo da Filosofia Politica, a materialidade dos arranjos e a
dimensdo formal que o constituem sdo atribui¢cées do Direito Constitucional”. Acrescenta,
ainda, que existem orienta¢des normativas — informadoras do bom ordenamento da vida pu-
blica e social — que precedem o campo do Direito Constitucional e sdo provenientes de multi-
plas dimensdes e uma delas se impde, qual seja, “a atividade de configurar imaginariamente
o desenho da boa ordem politica e social”. Tal atribui¢ao perfaz matéria por exceléncia da
Filosofia Politica (grifo do autor).

Para Teixeira (2011, p. 39-44), a relacdo entre a Ciéncia Politica e o Direito Constitucional
¢ assunto interessantissimo. Nesse sentido, a relevancia da Ciéncia Politica esta na tarefa de
estudar a realidade politico-social e suas mutagdes e fornecer ao intérprete do direito o pleno
conhecimento daqueles conceitos, daquelas valoragdes, expressas ou implicitas na norma
juridica, a fim de que dela possa ser captado o sentido pleno. Sem a Ciéncia Politica, afirma
o autor, sera impossivel a integral e perfeita compreensdo da norma juridica, pois ¢ essa
Ciéncia que proporciona o conhecimento dos fins visados pela norma, das causas em que se
inspirou, da realidade politico-social a que deve aplicar-se (grifo do autor). Bobbio (2000a,
p. 232) entende que a relagdo entre a politica ¢ o direito ¢ um problema muito complexo de
interdependéncia reciproca, pois, “quando por direito se entende o conjunto das normas, o
sistema normativo, dentro do qual se desenvolve a vida de um grupo organizado, a politica
tem a ver com o direito sob dois pontos de vista: enquanto a agdo politica se exerce através
do direito, e enquanto o direito delimita e disciplina a agdo politica”. E arremata dizendo que
“a ordem juridica ¢ o produto do poder politico”. Nessa mesma linha de pensamento, Grimm
(2006, p. 3-20) pontua o seguinte: “o que vale juridicamente ¢ determinado politicamente”;
“a politica confere contetdo e validade ao direito” e; “a Constituigdo ndo elimina a politica,
mas apenas lhe coloca uma moldura”.
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que o ato do qual resulta a despesa publica tem base certa e terd a aceitacdo da
comunidade, emerge dai a ideia de legitimidade como fenomeno sociologico, a
ser estudado pelo método das Ciéncias Sociais, especialmente pela Sociologia.
Essas mesmas questodes, sem prejuizo do enquadramento como fendmeno socio-
logico, sdo também refletidas pela Filosofia Politica.

Torna-se possivel assumir, com isso, que o controle de legitimidade do gasto
publico seja considerado como um fendmeno, a um sé tempo, juridico, politico,
administrativo e sociologico. A tarefa de compreender (dar significado a) esse
mecanismo de controle, como preconizado no artigo 70, caput, da Constituicdo
Federal, parece exigir mesmo investigacao interdisciplinar.

Pelo visto, para dar conta de elucidar analiticamente as dimensdes desse
fendmeno, faz-se necessario recorrer, de forma integrativa, ao contetdo ofe-
recido pelas Ciéncias Sociais, notadamente a Ciéncia Politica e a Sociologia,
pelo Direito e Administracdo Publica, enquanto Ciéncias Sociais Aplicadas, e
também pela Filosofia Politica, pois, o tema se encontra situado no entrecruza-
mento dessas disciplinas.

Bonavides (2011), no mesmo caminho, fixa a ideia de que a questao da legi-
timidade tem sido associada a estudos no campo da Filosofia, da Sociologia, da
Administragdo, do Direito e da Ciéncia Politica. E essa a op¢do epistemologica
que sera adotada no presente estudo.
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o CAPITULO 3

O FENOMENO DA LEGITIMIDADE
BREVE REVISAO CONCEITUAL

O carater interdisciplinar do fendmeno da legitimidade enseja a necessidade
de averiguar qual o significado a ele atribuido nos diversos campos de conheci-
mento no qual esté inserido, tais como a Ciéncia Politica, a Filosofia Politica, a
Sociologia, a Administragdo Publica e o Direito. Uma breve revisdo conceitual
contribui para apreender a semantica da legitimidade e ressaltar algumas de suas
caracteristicas gerais.

Em principio, ¢ possivel vislumbrar a legitimidade tanto como conceito
quanto como critério. Como conceito, esta associada a necessidade de justificar
relagdes sociais de mando e de obediéncia entre seres humanos, ou, de hierarquia
de valores que regem uma sociedade. Trata-se, assim, da ideia de justificativa
de determinada ordem social. Enquanto critério, ¢ util para avaliar situagdes
de poder social com submissdo voluntaria ou qualificar relagdes de dominagao
(como no sentido weberiano), assim como para avaliar e ponderar determinadas
situagdes decorrentes da relagcdo entre o governo e o povo. Essa dupla nogao ¢
defendida por Ramos (2014, p. 43, grifo nosso), para quem “a legitimidade €&, /atu
sensu, uma forma de reconhecimento de algum valor e, strictu sensu, de algum
valor de superioridade, representado na forma de governantes ou ndo”. Esse ndo
ao final tem uma conotagao interessante, pois, sugere que esse reconhecimento
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do valor ndo se da apenas em relagdo a governantes ou a governos. Quando se
procura o substrato da legitimidade do gasto publico, ha fortes possibilidades
de ele ser encontrado no reconhecimento de algum valor considerado superior
identificado na dinamica social de comunidades politicas.

Afora essa distin¢do entre conceito e critério, a compreensao da legitimi-
dade pode ser melhor colocada nos seguintes contextos: na interconexao com
os conceitos de poder, dominagdo ¢ autoridade; na analise das relagdes entre
governantes e governados, com forte sentido socioldgico e; no cotejamento da
estreita associagdo que se faz muitas vezes (até de forma equivocada) dela com a
legalidade (em sentido estrito).

A legitimidade esta presente nas dimensdes dos conceitos de poder, domi-
nagdo e autoridade. A utilidade da verificagdo dessas interrelagcdes conceituais
estd em que o estudo da legitimidade do gasto publico envolve aspectos rela-
cionados exatamente ao poder politico, & dominag¢do e a autoridade. A relagao
poder e legitimidade (no campo da politica) constitui um dos fendmenos mais
difundidos na vida social, afirma Stoppino (2000b, p. 940). Para ele, ha pre-
ponderancia, nas ciéncias sociais contemporaneas, da analise classica do poder
realizada por Max Weber (1864-1920), segundo o qual as relagdes de mando e
de obediéncia na politica tendem a se basear essencialmente em um especifico
fundamento de legitimidade.

Em sua publicagdo Conceitos Essenciais da Sociologia, Giddens e Sutton
(2016a, p. 301-305) analisam o conceito de autoridade no capitulo que trata da
sociologia politica (tema 10). A defini¢do pratica que 1a consta diz que “autori-
dade ¢ o poder legitimo exercido por uma pessoa ou grupo sobre outros”. Nessa
medida, “a autoridade apoia-se na ideia de que quem recebe as ordens acredita
que quem da as ordens tem legitimidade para fazé-lo”. Na sequéncia, eles vao
buscar na tipologia de Weber, que esses autores denominam de autoridade tra-
dicional, autoridade carismatica e autoridade legal-racional', 0 modelo para o
significado e a interpretacdao do termo autoridade. Deduz-se, pelo exposto, que a
autoridade ¢ a0 mesmo tempo poder e se sustenta na legitimidade, ou, em outras
palavras, poder ¢ forga legitimada.

A legitimidade como atributo da autoridade ¢ destacada também em Dent
(1996, p. 44) quando examina os conceitos-chave na obra de Jean-Jacques

Em Weber (2004, p. 141), essa tipologia ¢ denominada por “tipos puros de dominagao legi-
timas” e recebem, em sua obra, a designagdo de dominagdo legal, dominagdo tradicional e
dominagdo carismdtica. Esse assunto sera melhor detalhado 14 mais adiante neste trabalho,
quando for apresentada a concepcdo de legitimidade do autor.
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Rousseau (1712-1778). Para Dent, Rousseau serve-se do vocabulo autoridade
para “significar o direito legitimo para comandar ou exigir acdes e abstengoes
de outros”. O expressivo em Rousseau ¢ a analise que ele faz “das bases em que
uma pessoa ou grupo de pessoas esta devidamente autorizada a reivindicar ou
a gozar de autoridade”. O principal foco de interesse desse pensador assenta-se
“inteiramente sobre os fundamentos da autoridade soberana em um Estado e da
autoridade de governantes e da Lei”.

Em outro enfoque, Stoppino (2000a, p. 88-94) define a autoridade “como
uma relacao de poder estabilizado e institucionalizado”. Ressalva, no entanto,
que, no campo da politica, o poder estabilizado ¢ autoridade apenas na situacao
em que “a disposi¢cao de obedecer de forma incondicionada se baseia na crenca
da legitimidade do poder”. Nesse caso, a autoridade é aquele tipo particular de
poder estabilizado que pode ser denominado de poder legitimo. O autor fixa a
ideia de que “¢ a aceitacdo do poder como legitimo que produz a atitude mais ou
menos estavel no tempo para a obediéncia incondicional as ordens ou as diretri-
zes que provém de uma determinada fonte”. E arremata: “a importancia peculiar
da crenga na legitimidade, que transforma o poder em autoridade, consiste no
fato de que esta tende a conferir ao poder eficacia e estabilidade”.

Em sintonia com esse entendimento, Heywood (2000a, p. 29, traducao livre)
sugere que a legitimidade, do ponto de vista da filosofia politica, “¢ geralmente
tratada como um principio racional ou moral, e que confere a uma ordem ou
comando um carater autorizativo ou vinculativo, transformando assim o poder
em autoridade™.

Essa interpenetragao da legitimidade nas dimensdes dos conceitos de poder,
dominacdo e autoridade refor¢a ndo somente a sua natureza interdisciplinar, mas
revela igualmente facetas complexas que devem ser levadas em consideracao
na verificacao dos elementos que legitimam as escolhas orcamentarias publicas.

Por outro lado, existem algumas percepcdes acerca da legitimidade que
estdo mais centradas na relagdo governantes-governados e evidenciam aspectos
que, de fato, revelam a existéncia de um fendmeno sécio-politico que traz em
sua esséncia aquilo que pode ser considerado o principal fator de sustentagdo e
equilibrio entre quem tem a pretensdo de dominacao (ou de legitimag¢ao) e quem
efetivamente tem a aptidao para valida-la. Esse argumento esta presente no pen-

2 “Political philosophers generally treat legitimacy as a moral or rational principle [...] Legiti-

macy confers upon an order or command an authoritative or binding character, thus transfor-
ming power into authority.” (HEY WOOD, 2000a, p. 29).
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samento de Costa (2008), Cromartie (2003), Ferrero (2015), Heywood (2000b),
Levi (2000) e Merquior (1990).

No Estado Democratico de Direito contemporaneo, os atos estatais nao
devem apenas emanar de uma autoridade politica escolhida pelo povo e ser re-
sultado de procedimentos preestabelecidos, mas devem ser também legitimos,
pontua Costa (2008). Isso significa que esses atos devem refletir os valores ¢
interesses da populacdo, em razdo do dogma de que todo poder emana do povo
e em seu nome deve ser exercido. Alerta, no entanto, para o fato de que a defi-
ni¢do de quais sao os valores e interesses de um povo ¢ sempre muito proble-
matica e complexa, em razdo da pluralidade da sociedade atual, na qual esses
interesses e valores sdo muito variados. O autor propde, a titulo de resposta
juridica ao problema da legitimidade, que, embora ndo seja possivel definir
com exatiddo quais sejam os atos legitimos, pode-se ter certeza da ilegitimida-
de de algumas condutas, por serem consideradas absolutamente inaceitaveis e
arbitrarias. Costa (2008) acredita que tais atos ilegitimos seriam os produzidos
de modo irrazoavel, embora afirme que a “legitimidade estd profundamente
ligada a ideia de justiga”.

O fendmeno da legitimidade pode ser percebido em situagdo na qual “todos
0s governos contam, em parte, com a cooperacao dos governados [...] € invaria-
velmente precisam lidar com um aparato cultural existente, isto €, por meio de
pessoas e instituigdes que podem assegurar a obediéncia sem o uso de subornos
ou puni¢des, devendo, para tanto, encontrar maneiras de apresentar suas preten-
soes como sendo legitimas®* (CROMARTIE, 2003, p. 93, tradugao livre). Esse
ponto de vista remete para a necessidade de posicionar o mecanismo de legiti-
macgado do gasto publico em um contexto socio-politico de profunda liberdade
e identidade de propositos entre governantes e governados a fim de obter-se a
desejada validagdo das escolhas publicas.

Na concepcao de Levi (2000, p. 679), “um Estado serd mais ou menos
legitimo na medida em que torna real o valor de um consenso livremente ma-
nifestado por parte de uma comunidade de pessoas autdbnomas e conscientes”.
Embora o autor reconhega que a legitimidade estatal seja uma situagao nunca
plenamente concretizada na historia, salvo como aspiracdo, a crenga nessa

3 “All governments rely, at least in part, on the co-operation of the governed [...] they have

invariably had to work through an existing cultural apparatus, that is, through personnel
and institutions which can secure obedience without the use of bribes or punishments.
They have had to find ways of presenting their instructions as being legitimate.” (CRO-
MARTIE, 2003, p. 93).
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legitimidade constitui o elemento integrador da relacdo de poder que se ve-
rifica no ambito do Estado. O discernimento do autor reforca o argumento de
que, para existir legitimidade, a alocacdo dos recursos publicos destinados ao
atendimento das necessidades coletivas passa pela discussao racional e livre
dos respectivos beneficiarios.

Em estudo sobre a questdo da legitimidade no dominio do pensamento
social, como parte de uma pesquisa sua sobre teoria e historia do conceito de le-
gitimidade, Merquior (1990, p. 1-13)* oferece elementos interessantes para espe-
cificar as possiveis configuragdes do processo de legitimagao’. Em um primeiro
momento, o autor argumenta que o conceito de legitimidade se aproximou da
experiéncia do poder ainda na idade média:

A emergéncia do conceito de legitimidade como questdo politica foi ocasio-
nada pelo colapso do regime de governo direto no mundo antigo, podendo
ser atribuida, em grande parte, a substituicdo da democracia direta da agora
e do governo pessoal dos tiranos locais pela autoridade imperial. Assim, o
uso medieval do termo ‘legitimo’ para designar os detentores do poder reflete
uma longa familiaridade com o poder da representagao dos imperadores e dos
papas. A necessidade pratica de justificar tais delegagdes de autoridade natu-
ralmente estimulou a analise teorica da validade do poder, ou da legitimidade®
(MERQUIOR, 1990, p. 2, grifo do autor).

Ainda no ambito dessa relagdo governantes-governados, na qual se procura
descortinar como se opera a dinamica da legitimidade nessa tessitura, especial-
mente, se ¢ possivel identificar direcdo de sentidos ou a existéncia de alguma
natureza objetiva ou subjetiva no processo de legitimagao, Merquior (1990, p.
4-6) indica a existéncia de dois conceitos de legitimidade na ciéncia politica
contemporanea: o subjetivista € o objetivista.

4 O objetivo central desse trabalho de Merquior (1990, p. 1) é oferecer um contributo a historia
da constru¢@o do conceito de legitimidade mediante o estudo da obra de dois pensadores
em geral considerados classicos dos mais influentes na analise explicita da legitimidade:
Jean-Jacques Rousseau (1712-1778) e Max Weber (1864-1920). Para ele, “o simples contraste
entre esses dois teoricos ja fornece uma perspectiva razoavelmente iluminadora quanto ao
conceito de legitimidade”.

> Esse estudo foi originalmente apresentado como tese de PhD na London School of Economi-
cs and Political Science (Inglaterra), sob a supervisao de Ernest André Gellner (1925-1995).

¢ Para Habermas (2016b, p. 384-385), os problemas de legitimidade ndo sdo uma especiali-
dade moderna, pois os proprios conflitos de legitimagdo podem ser verificados em todas
as antigas civilizagdes, além de sublinhar que tais questdes estdo associadas também aos
conflitos de classe.
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O conceito subjetivista, que ¢ o de Carl Joachim Friedrich (1901-1984) e David
Easton (1917-2014), dentre outros, enfatiza que a questao da legitimidade “diz res-
peito ‘a crenga quanto a validade do fundamento de um dado governo pela maior
parte das pessoas a ele sujeitas’, estabelecendo assim “uma correlagdo entre legi-
timidade e a convicgao por parte dos membros (da sociedade) de que seja correto e
apropriado acatar e obedecer as autoridades”. Esse conceito de legitimidade como
convic¢ao dos governados realga o papel da confianga no processo de legitimacao.
Em outros termos, pontua o autor em relagao a essa corrente, “a legitimidade pode
ser definida, do ponto de vista operacional, como o resultado da confianga que os
governados depositam nos governantes” (MERQUIOR, 1990, p. 4-5).

Por outro lado, o conceito objetivista implica critérios externos a “instével
convic¢ao da maioria”. Nessa acepgdo tedrica, “um governo so serd legitimo
se, e somente se, os resultados da agdo governamental forem compativeis com
o conjunto de valores da sociedade”, ou, de forma mais especifica, “a legitimi-
dade ¢ a compatibilidade entre a agdo do governo e o conjunto de valores sus-
tentados pelos diversos grupos existentes na sociedade” (STILMANN, 1974
apud MERQUIOR, 1990, p. 5).

Enquanto a concep¢do subjetivista acentua o plano politico, com nitido
enfoque na relacdo governantes/governados, na abordagem objetivista, a pre-
dominancia passa do aspecto politico para o sociocultural e os valores sociais
significam mais nesta ultima e nem tanto na experiéncia do governo.

Outro destaque na obra de Merquior (1990, p. 6-10) esta relacionado ao en-
foque da legitimidade nos sentidos de crenga e de poder. O conceito subjetivista
€ 0 objetivista s3o convergentes por causa do pressuposto comum da crenga,
pois, a medida que a abordagem subjetivista acentua o aspecto psicologico da
crenca legitimadora, a abordagem objetivista prioriza o aspecto social da crenga
em valores situado na consciéncia dos governados. O autor considera insatisfa-
torias essas duas abordagens: a subjetivista, pela superficialidade; a objetivista,
pelas desvantagens empiricas. Aponta, enfim, a conceituacao da legitimidade
em termos de poder como a mais apropriada (alternativamente a da crenga), em
razao de “conservar um interesse adequado pela validade do poder aos olhos dos
governados idealmente livres”. E assinala os expoentes dessas duas vertentes:

Assim como Weber é, por exceléncia, o analista da legitimidade na sua dimensao de
crenc¢a, Rousseau produziu o paradigma da analise da legitimidade no nivel normati-
vo darelacdo de poder. O primeiro foi o maior anatomista das justificativas oferecidas
pelo proprio governo; o outro, o supremo legislador da autoridade legitima delineada
em favor dos governados (MERQUIOR, 1990, p. 10, grifo do autor).
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A legitimidade est4, portanto, associada a ideia de justificacdo, consenti-
mento, aceitacao voluntaria, confianga, convicgao, interesses e valores reconhe-
cidos, crenga e poder. Pode-se, por meio dessa associacdo de ideias, dizer que
somente existem o poder, a ordem social, a norma ou eventual tomada de decisao
legitimados na medida em que forem justificados, consentidos, ou aceitos, assim
como se os envolvidos estiverem confiantes, convictos, e crentes da validade e
do acerto desse poder, da ordem social, da norma ou da decisdo tomada.

Em terceiro lugar, resta a necessidade de esclarecer, no intuito de evitar
duvidas na leitura e aplicagdo pratica desses conceitos, a diferenca entre a lega-
lidade e a legitimidade, ndo especificamente em relagdo ao controle do gasto pu-
blico, por enquanto, mas como principios orientadores de atos e procedimentos
no campo sociopolitico. De inicio, o discernimento dos dois termos tem como
pressuposto a nocao basica de que a legalidade esté vinculada a conformagao de
um determinado ato aos ditames da lei, em seu amplo sentido (esta de acordo
com a lei?), enquanto que a legitimidade diz respeito ao fundamento no qual se
baseou o mérito do ato (afora a lei, em que estd fundado?).

Na busca da avaliacao critica de uma nova legitimidade capaz de superar
as limitacdes e as incongruéncias da tradi¢do juridico-formalista e de reduzir a
confusao existente entre a legitimidade e o principio da legalidade, assim como
romper com a ldgica dominante que o processo de legitimagao do poder estatal se
identifica necessariamente com o processo de legalizacao do exercicio do poder,
Wolkmer (1994, p. 184) propde que “a legitimidade ndo se funde na legalidade
positiva, mas que resulte da consensualidade das praticas sociais instituintes e
das necessidades reconhecidas como reais, justas e éticas”. De outra forma, que
“a legitimidade seja formada no justo consenso da comunidade e num sistema de
valores aceitos e compartilhados por todos”.

A distingdo entre a legitimidade e a legalidade ¢ tratada, de uma perspec-
tiva filosdfica, por Agamben (2015, p. 10-12), para quem, cuida-se de principios
essenciais de nossa tradi¢do ético-politica, dos quais as sociedades parecem ter
perdido a real importancia deles. Cré-se valido sumariar a formulagao do autor:

se ¢ tdo profunda e grave a crise que nossa sociedade esta atravessando, ¢ porque ela
ndo s6 questiona a legalidade das institui¢cdes, mas também sua legitimidade; nao so,
como se repete muito frequentemente, as regras e as modalidades do exercicio do po-
der, mas o proprio principio que o funda e o legitima. [...] Os poderes e as institui¢des
nao sdo hoje deslegitimados porque cairam na ilegalidade; ¢ mais verdadeiro o contra-
rio, ou seja, que a ilegalidade ¢ difundida e generalizada porque os poderes perderam
toda a consciéncia de sua legitimidade. A hipertrofia do direito, que tem a pretensdo
de legiferar sobre tudo, revela, isso sim, através de um excesso de legalidade formal,
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a perda de toda legitimidade substancial [...] A tentativa moderna de fazer coincidir
legalidade ¢ legitimidade, procurando assegurar, através do direito positivo, a legi-
timidade do poder, ¢ — como resulta do irrevogavel processo de decadéncia em que
ingressaram as institui¢des democraticas — totalmente insuficiente. As instituigdes de
uma sociedade s6 continuardo vivas se ambos os principios se mantiverem presentes
e nelas agirem, sem nunca pretender que coincidam. [...] Todas as vezes que se evoca
a disting@o entre legitimidade e legalidade, é necessario precisar que nao se entende,
com isso [...], a legitimidade como principio substancial hierarquicamente superior, do
qual a legalidade juridico-politica ndo seria mais que um epifenomeno ou efeito. Ao
contrario, entendemos que a legitimidade e legalidade sdo duas partes de uma unica
maquina politica que ndo s6 nunca devem ser reduzidas uma a outra, mas devem
permanecer sempre, de alguma forma, operantes para que a maquina funcione [...] se,
como aconteceu nas democracias modernas, o principio legitimador da soberania po-
pular se reduz ao momento eleitoral e se restringe a regras procedimentais prefixadas
juridicamente, a legitimidade corre o risco de desaparecer na legalidade e a maquina
politica fica igualmente paralisada’ (AGAMBEN, 2015, p. 10, grifo nosso).

Essa racionalidade deve ser realcada porque antecipa elementos importantes
para a elaboracdo da proposta de sistematizagdo da legitimidade do gasto publi-
co, que sera discutida mais 14 na frente. Agamben chama a atengdo para varios
aspectos da relagao legalidade e legitimidade. Um deles, o que mais interessa
aqui, refere-se a perda da legitimidade substancial em decorréncia do excesso
da legalidade formal (que pode ser traduzida por legitimidade procedimental).
O Poder (imagina-se o poder politico) e as instituicdes (sociopoliticas) somente
permanecerao operantes a medida que souberem coordenar, de forma sincroni-
zada, os principios da legitimidade procedimental (legalidade formal) e da legiti-
midade substancial (legitimidade material), ou seja, sem que uma dimensao seja
submetida a outra.

Conquanto essas trés formas de tratar a legitimidade — associa¢do aos
conceitos de poder, dominagdo e autoridade, vinculos entre governantes e go-
vernados e a diferencia¢do com a legalidade — tenham descortinado um marco
conceitual abrangente, ¢ possivel, ainda, entendé-la em uma dimensao pouco
usual: a psicologica. Ferrero (2015, p. 25), em sua obra magna — I/ Potere: |
Geni Invisibile della Cita, de 1981° —, traz essa abordagem de forma arguta,

7 No capitulo dez do trabalho, mais adiante, esse ultimo paragrafo da citagdo do autor tera im-
portancia para a analise da questdo de como se mantém, apds a alocagdo das despesas na Lei
Orcamentaria Anual, a legitimidade substancial do gasto publico na fase de implementagao
do or¢camento governamental e em um eventual controle judicial das escolhas orgamentarias
por parte do Supremo Tribunal Federal.

8 Apesar da citacdo do titulo original em italiano, a obra efetivamente consultada na pes-
quisa foi a versdo traduzida para o espanhol: Poder: Los Genios invisibiles de la Ciudad
(FERRERO, 2015).
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embutida no proprio titulo de seu livro, ao afirmar que a legitimidade se equi-
para a um génio invisivel das cidades, que desnuda o poder de seus medos, ou
melhor, caracteriza-se como uma forga invisivel, ndo tangivel, que atua no in-
terior das sociedades politicas, com potencial para produzir a estabilidade (ou a
governabilidade) do poder, sem necessariamente o uso da for¢a, da violéncia ou
da coagdo, mas pela aprovagdo e consentimento. A pretensao de legitimidade
do gasto publico segundo essa lente parece exigir dos governantes uma capa-
cidade diferenciada de entender o que de mais profundo se passa na alma da
comunidade de modo a elevar as possiblidades e tendéncias de tal aprovagao e
consentimento. Seria esse um mecanismo adequado a ser observado na alocagao
do gasto publico para ser considerado legitimado? Ou, em outro sentido, seria o
gasto governamental, materializado em obras e servigos publicos, a propria forca
invisivel (ou o génio invisivel da comunidade) capaz de gerar a governabilidade?
Os capitulos quatro, cinco, seis e sete, seguintes, dardo um tratamento analitico a
esta importante questao e procurardo mostrar em que consiste essa legitimidade.
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o CAPITULO 4

TIPOLOGIAS DA LEGITIMIDADE
DO PODER POLITICO
AS PRINCIPAIS ABORDAGENS TEORICAS

A qualidade interdisciplinar atribuida a categoria da legitimidade ndo se
limita apenas ao ambito da sua conceituagdo. Existem estudos, que conferem
tratamento mais detalhado ao tema, mostrando a existéncia de diferentes es-
pecificidades. Essas abordagens tedricas, nos campos da teoria politica, da
sociologia politica e juridica, da ciéncia politica e do direito, procuram expli-
car em que condigdes se verifica a legitimidade do poder politico. Nelas, sdao
desenvolvidos argumentos sofisticados acerca do que ¢ e de como ¢ possivel
a legitimidade nas sociedades democraticas contemporaneas. Estdo nesse rol
Jean-Jacques Rousseau (1712-1778), Max Weber (1864-1920), David Easton
(1917-2014), Niklas Luhmann (1927-1998), Jiirgen Habermas (1929-) e Diogo de
Figueiredo Moreira Neto (1933-2017), por representarem as principais escolas
de pensamento que, em seus dominios, estudaram o fendmeno da legitimidade
na ordem politica e social.

As contribuigdes desses autores oferecem elementos importantes para re-
ferenciar a andlise dos diversos aspectos compreendidos na dindmica da legi-
timidade do gasto publico no Brasil. A dimensao democratica da legitimidade
— e 0 peso que tem a participagdo popular como fator de legitimagdo do poder
politico — ¢ examinado em Rousseau. A tipologia classica da legitimidade,
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acompanhado do valor atribuido aos estatutos que decorrem de procedimento
formal, ¢ o marco na doutrina de Weber. O estudo da legitimidade no con-
texto dos sistemas politicos e o relevo dado a variavel apoio da populacdo em
relagdo as autoridades e aos regimes constituem a perspectiva de Easton. A
preponderancia do procedimento como mecanismo capaz de gerar decisdes
substancialmente legitimadas ¢ explicitada por Luhmann. O problema da
legitimidade do poder politico nas sociedades democraticas capitalistas e o
processo de legitimagdo do direito em suas teorias do agir comunicativo, da
ética da discussdo e da democracia deliberativa formam a esséncia da obra de
Habermas. A necessidade de congruéncia entre as agdes governamentais € 0s
direitos fundamentais do homem como fonte da legitimidade ¢ a 16gica exposta
por Moreira Neto. Sao essas peculiaridades que se quer examinar nesse corpo
de conhecimento.

1. JEAN-JACQUES ROUSSEAU (1712-1778)

Da teoria politica de Jean-Jacques Rousseau (1712-1778), interessa para este
estudo aquela que institui os contornos e as dimensdes da validade na ordem
social, ou melhor, a parte que propde os fundamentos da legitimidade do poder
politico. Em outros termos, busca-se na teoria do contrato social e no proble-
ma do fundamento da autoridade politica de Rousseau elementos tedricos que
possam ser uteis ao entendimento do fenomeno da legitimidade do gasto publico.
A publica¢do de Rousseau — Do Contrato Social ou Os Principios do Direito Po-
litico — serd a referéncia bésica, além da andlise de Merquior (1990), Dent (1996),
Constant (2006; 2007; 2014) e Derath¢ (2009), sobre a obra do autor.

A teoria da legitimidade de Rousseau perpassa todo o volume Do Con-
trato Social, mas pode ser inferida da leitura de algumas das suas clausulas
especificas. Ele inicia querendo saber “se pode existir, na ordem civil, alguma
regra de administracdo legitima e segura, tomando os homens como sao e
as leis como podem ser”. Nesse fragmento Do Contrato Social, Rousseau
(1999, p. 512) “procura o que as leis podem ser e devem ser para corresponder

I Neste ponto, Rousseau ja se diferencia de Charles-Louis de Secondat, bardo de Montesquieu
(1689-1755), em sua obra O Espirito das Leis. Para Lourival Gomes Machado, em notas de
rodapé, na Introdugdo ao Livro Primeiro “Do Contrato Social” (ROUSSEAU, 1999, p. 51,
comentario 2), Montesquieu “procura compreender as leis tais como existem para explica-las
segundo as situagdes reais que as geraram”.

2 Comentario 2, de Lourival Gomes Machado, em notas de rodapé, na Introdug¢do ao Livro
Primeiro “Do Contrato Social” (ROUSSEAU, 1999, p. 51).
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as vicissitudes, individuais e coletivas, dos homens como sdo”. Ele se baseia
no “conhecimento profundo e genérico do homem para estabelecer as regras
da organizacdo consciente da sociedade”. O subtitulo do livro — Principios
de Direito Politico — ja indica a natureza deontologica (dever-ser) dos seus
preceitos fundamentais.

No seguinte extrato de O Contrato Social, emerge a questdo central de
Rousseau: “o homem nasce livre, e por toda a parte encontra-se a ferros; o que
julga se cré senhor dos demais, ndo deixa de ser mais escravo do que eles. Como
adveio tal mudanga? Ignoro-o. Que podera legitima-la? Creio poder resolver
essa questao” (ROUSSEAU, 1999, p. 53, grifo nosso). A resposta oferecida esta
assim sintetizada:

A ordem social [...] ¢ um direito sagrado que serve de base a todos os outros. Tal
direito, no entanto, ndo se origina da natureza, funda-se, portanto, em convengoes.
Trata-se de saber que convengdes sdo essas [...] a for¢a ndo faz o direito e que s6 se
¢ obrigado a obedecer aos poderes legitimos [...] visto que homem algum tem auto-
ridade natural sobre seus semelhantes e que a forga ndo produz nenhum direito, so
restam as convengdes como base de toda a autoridade legitima existente entre os
homens [...] encontrar uma forma de associag@o que defenda e proteja a pessoa e os
bens de cada associado com toda a for¢a comum, e pela qual cada um, unindo-se a
todos, s6 obedece contudo a si mesmo, permanecendo assim tao livre quanto antes,
esse ¢ o problema fundamental cuja solugdo o contrato social oferece (ROUSSE-
AU, 1999, p. 53-70, grifo nosso).

E interessante esclarecer que Rousseau distingue entre os motivos da
associacio e o pacto que a realiza no plano juridico. “E por isso que ele pode, sem
se contradizer, conferir alternadamente ao corpo politico, como seu fundamento,
a utilidade comum e o contrato social. A primeira ¢ o fundamento psicologico
da unido, o que a torna possivel, enquanto o segundo ¢ o fundamento juridico da
autoridade, o que a torna legitima” (DERATHE, 2009, p. 261).

Em reforgo a essa distingdo essencial, Derathé (2009, p. 262 ¢ 271) sinte-
tiza que o acordo dos interesses particulares, isto &, a utilidade comum ou o
interesse comum, possibilita a associagao civil e forma o liame social, enquan-
to o pacto social serve de fundamento a obrigacdo de obedecer ao soberano.
A dimensao politica envolve, entdo, a rigor, uma questdo de fato, o da origem
das sociedades, e uma questdo de direito, o do fundamento da autoridade. A
obrigacdo de uns terem o direito de comandar e os outros a obrigacdo de obe-
decer somente tem seu alicerce no livre engajamento daquele que se obriga, ou
melhor, toda autoridade s pode estar fundada sobre o consentimento daqueles
que a ela se submeteram:
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[...] a primeira e a mais importante consequéncia decorrente dos principios até aqui
estabelecidos ¢ que 50 a vontade geral pode dirigir as for¢as do Estado de acordo com
a finalidade de sua institui¢do, que é o bem comum, porque, se a oposi¢do dos interes-
ses tornou necessdrio o estabelecimento das sociedades, foi o acordo desses mesmos
interesses que o possibilitou. O que existe de comum nesses varios interesses forma
o liame social e, se ndo houvesse um ponto em que todos os interesses concordassem,
nenhuma sociedade poderia existir. Ora, somente com base nesse interesse comum
¢ que a sociedade deve ser governada (ROUSSEAU, 1999, p. 81 ¢ 85, grifo nosso).

Rousseau, por outro lado, entende que nem todos os tipos de convengdes
sao validos. Para determinar essa validade do pacto social, faz-se necessario
explicar sua natureza e encontrar seu uso ¢ finalidade. E preciso demonstrar
que o acordo ¢ conveniente aos homens e que nada tem de contrario as leis
naturais, sendo assim, tal pacto social ndo retira sua for¢a unicamente do con-
sentimento de todos os cidadaos, mas do seu uso e de sua finalidade (apud
Derathé¢, 2009, p. 361-362).

Existe uma unica lei que, pela sua natureza, exige consentimento unanime - € o pacto
social, por ser a associagdo civil o mais voluntario dos atos deste mundo [...] quando o
Estado se institui, 0 consentimento encontra-se no fato de residir; habitar o territorio
¢ submeter-se a soberania [...] a vontade constante de todos membros do Estado é a
vontade geral: por ela € que sdo cidados e livres (ROUSSEAU, 1999, p. 204;205;243,
grifo nosso).

O Contrato Social de Rousseau teve o seu mérito analisado por Constant
(2007, p.43 e 47), que se fixou em apenas dois dos principios politicos estabelecidos
naquela obra. O primeiro principio — aquele que estabelece a maxima de que toda
autoridade que governa uma nagdo tem que vir da vontade geral — ¢ considerado
por Constant “uma verdade incontestavel” e sobre ela ndo ¢ possivel “desafiar’

Sem revivermos a doutrina do direito divino, temos que concordar que a lei preci-
sa ser a expressdo da vontade de todos ou pelo menos de algumas pessoas [...] em
suma, o mundo sé conhece dois tipos de poder: existe a forga, o tipo ilegitimo; e ha
o tipo legitimo, a vontade geral [...] As objecdes que podemos levantar contra essa
vontade geral recaem ou sobre a dificuldade de reconhecé-la ou expressa-la ou sobre
o grau de poder conferido a autoridade que dela emana [...] ndo ¢ a legitimidade em
si que esta sendo atacada, mas a corre¢do de seus poderes ou a fidelidade de seus
intérpretes [...] esse principio ndo nega de forma alguma a legitimidade do governo
(CONSTANT, 2007, p. 44-46).

O segundo principio de Rousseau — as clausulas do Contrato Social se
fundem numa so, a saber, a rendi¢do total de cada membro, juntamente com
seus direitos, a toda a comunidade —nao ¢ considerado, no entanto, por Constant
(2007, p. 47), uma verdade incontestavel, diferentemente daquele primeiro. O
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fato de a vontade geral exercer autoridade ilimitada sobre a existéncia individual
constitui a implica¢ao nao aceitavel pelo autor:

A teoria de Rousseau, de que o poder politico ¢ ilimitado, parece uma teoria falsa e
perigosa [...], pois, esta baseada na suposicao de que a sociedade pode exercer sobre
seus membros uma autoridade ilimitada, e de que tudo que a vontade geral demanda
se torna legitimo em fun¢do de tal exercicio [...], por conseguinte, vale a pena refu-
tar tal teoria. Em geral, ¢ util corrigir opinides, por mais metafisicas e abstratas que
elas nos parecam, por que direitos outorgados procuram suas armas nas opinides. Se
possui uma constitui¢do representativa, uma nagao so6 ¢ livre quando seus delegados
ficam sujeitos a controles [...] somente o ‘grau de poder politico’, independentemente
das maos em que esteja concentrado, torna uma constituicdo livre ou um governo
opressor; e quando a tirania subsiste, ela é mais terrivel se o grupo tiranico for grande
[...] é inegavel que a superextensdo do poder politico nem sempre obrigatoriamente
provoca consequéncias horrendas (CONSTANT, 2007, 54;64;65).

Se, por um lado, Constant (2007) reconhece a validez do axioma de que “s6
a vontade geral pode dirigir as for¢cas do Estado de acordo com a finalidade de
sua instituicao, que ¢ o bem comum”, conforme esta em Rousseau (1999, p. 85),
por outro, ele entende que ¢ necessario estabelecer limites e critérios ao poder
politico outorgavel pela vontade geral. Para o autor, sendo a soberania categoria
abstrata e o exercicio de tal soberania (pelo governo) a parte concreta, medidas
acauteladoras contra a delegagao ilimitada do poder soberano precisam ser to-
madas. E que a natureza dos que exercem, por delegacio, o ditame do soberano ¢
bem diferente daquela intrinseca ao soberano. Constant (2007, p. 63) explica seu
argumento: da mesma maneira que se deve tomar cuidado com a possibilidade
de uma arma muitissima poderosa cair em maos nao confiaveis, ¢ cogente evitar
que a totalidade do poder soberano (a vontade geral) seja atribuida, sem limita-
¢do, a pessoas nao comprometidas.

Da leitura que fez do Contrato Social de Rousseau, Merquior (1990,
p. 17;20) procura dar relevo a dimensao democratica que entende emergir
dessa doutrina. Nessa linha, considera que a teoria da legitimidade politica
de Rousseau reside na vontade geral e o Contrato Social objetiva demonstrar
o que pode conferir legitimidade a ordem social. Os alicerces desse principio
democratico, avalia Merquior (1990, p. 62), consiste em dois comandos car-
deais do Contrato Social: o soberano s6 pode atuar quando o povo se reune’;

3 “Nio tendo, o soberano, outra forga além do poder legislativo, sé age por meio das leis, e

ndo sendo estas sendo atos auténticos da vontade geral, o soberano so poderia agir quando o
povo estivesse reunido. O povo reunido — dir-se-a —, que quimera! Hoje é uma quimera, mas
ndo o foi ha dois mil anos. Os homens mudaram de natureza?” (ROUSSEAU, 1999, p. 179,
grifo nosso).
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quanto mais fortemente atua o governo*, mais frequentemente deve deliberar
0 povo soberano®.

Os argumentos que utiliza para consolidar a tese de que Rousseau pode ser

considerado o verdadeiro autor da teoria da legitimidade democratica, a partir da
era moderna, podem ser abreviados assim:

Rousseau criou, ou pelo menos sistematizou em definitivo, novos principios de vali-
dade social, tanto para a moral como para a politica [...] foi ele o principal fundador
da teoria da legitimidade democratica, e pode-se dizer que a necessidade de legitimi-
dade democratica ainda estd muito presente entre nos [...] o coragdo da teoria da legi-
timidade politica de Rousseau ¢ a ideia de democracia participativa. A vontade geral
tem que ser permanentemente dinamizada pela constante participagdo individual na
politica de soberania (embora nio necessariamente em todos os niveis dos processos
de tomada de decisdo). Aos olhos de Rousseau, a participagdo igualitaria tem dois
atributos inestimaveis: primeiro, assegura o permanente controle de poder; segundo,
¢ educativa, na medida em que desenvolve uma agdo social autobnoma e responsavel
de parte do individuo [...] Rousseau ¢ o tedrico por exceléncia da participagdo de-
mocratica [...] ¢ inerente ao Estado virtuoso de Rousseau o principio da participa-
¢do popular [...] ha indicios de fazer a legitimidade denotar o governo democratico
(MERQUIOR, 1990, p. 23;61;62, grifo nosso).

Busca-se, desde o inicio, na obra de Rousseau, aquilo que seja util para ser

referenciado na demarcagao dos fundamentos da legitimidade do gasto publico.
Merquior, nessa reflexdo que faz, parece oferecer um elemento importante —
principio da participa¢do popular — que pode conduzir ao raciocinio segundo o

4

“Governo ¢ um corpo intermediario estabelecido entre os suditos e o soberano para sua
mutua correspondéncia, encarregado da execucdo das leis e da manutengao da liberdade,
tanto civil como politica”. Rousseau estabelece diferencga entre o soberano e o governo: “dis-
tinguem-se, no corpo politico, a forga e a vontade, esta sob o nome de poder legislativo e
aquela, de poder executivo. Nada nele se faz, nem se deve fazer, sem o seu concurso [...]
vimos que o poder legislativo pertence ao povo e ndo pode pertencer sendo a ele [...] neces-
sita, pois, a forca de um agente proprio que retina e ponha em agao segundo as diretrizes da
vontade geral, que sirva a comunicagao entre Estado e o soberano, que de qualquer modo
determine na pessoa publica o que no homem faz a unido entre alma e o corpo. Eis qual é, no
Estado, a razdo do Governo, confundida erroneamente com o soberano, do qual ndo ¢é sendo
o ministro” (ROUSSEAU, 1999, p. 136, grifo nosso). Merquior (1990, p. 22) clarifica: “a so-
berania ¢ a vontade legisladora; o governo ¢ a for¢a que executa os ditames dessa vontade. A
soberania deriva diretamente do contrato social; o governo ndo deriva do contrato social. O
governo pode e deve ser legitimo, mas ndo pode nunca, por defini¢do, ser a genuina fonte de
legitimidade [...] soberania e governo sdo coisas completamente diferentes, sendo que apenas
a primeira incorpora legitimidade”.

“Pode-se unicamente dizer, de modo geral, que, quanto mais for¢a possua o Governo, com
tanto mais frequéncia deve mostrar-se o soberano” (ROUSSEAU, 1999, p. 181, grifo nosso).
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qual o gasto governamental, para justificar-se, deve necessariamente passar pela
avaliacao dos membros da comunidade politica.

2. MAX WEBER (1864-1920)

Do conjunto das publicacdes de Max Weber (1864-1920), tem-se espe-
cial interesse pelo segmento que aborda a sociologia politica, também deno-
minada como sociologia da dominacgdo, tal qual exposta em seu Economia e
Sociedade. Nessa obra, esta compreendida a teoria da legitimidade, que tem
significancia para o estudo da legitimidade do gasto publico®. A importancia
historico-cientifica do pensamento de Weber, neste particular, ¢ percebida por
Giddens e Sutton (20164, p. 301), que atribuem a sociologia politica de Weber
“o ponto de partida da maioria dos estudos sobre poder, politica e autoridade”
e, também, por Berger ¢ Luckmann (2014, p. 122), os quais observam que “o
termo ‘legitimacao’ deriva de Weber, onde ¢ desenvolvido praticamente no
contexto de sua sociologia politica”.

Consoante Tragtenberg (2006), Weber representa uma sintese de carater to-
talizador mediante a integracao dos esquemas classicos da economia inglesa, do
socialismo francés e da dialética hegeliana, constituindo-se resposta intelectual
a emergéncia de uma sociedade de classes oriunda da Revolugao Industrial e de
sua propagacao pela Europa.

Da andlise que faz dos aspectos mais destacados da obra de Weber, Tra-
gtenberg (2006) situa o pensador alemao no contexto do idealismo filosofico
(plano metodologico); no idealismo historico (analise da ética das religides); e
no idealismo politico, na medida em que procura uma elite com vocagao politica
oriunda de uma burguesia sem capacidade de exercer o poder. Pertence ideolo-
gicamente ao quadro do iluminismo racionalista e do liberalismo politico. Os
elementos liberais estdo presentes na separacdo que estabelece entre a esfera

¢ Livro originalmente editado em alemao, sob o titulo Wirtschaft und Gesellschaft: grundriss

der verstehenden soziologie, em 1921, na cidade de Heidelberg, por Marianne Weber. A so-
ciologia politica de Weber — ai incluida a tipologia da legitimidade — pode ser localizada em
Economia e Sociedade nas seguintes partes: Volume I: nas segodes 5, 6, 7, 8, 16 ¢ 17 do Capi-
tulo I (Conceitos sociologicos fundamentais) e no Capitulo I1I (Os tipos de dominagio); Vo-
lume II: no Capitulo 8 (Comunidades politicas) e no Capitulo 9 (Sociologia da dominacao).
As bases conceituais de legitimidade, porém, estdo nas se¢des 5, 6 e 7 (respectivamente,
Conceito de ordem legitima, Tipos de ordem legitima [convengdo e direito] e Fundamentos
da vigéncia da ordem legitima [tradigdo, crenga e estatuto] do Capitulo I e também nas se-
¢oes de 1 a 13 (o desenvolvimento dos trés tipos ideais de legitimidade [legal, tradicional e
carismatico]) do Capitulo 111, ambos do Volume I (WEBER, 2004).
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econdmica e a politica. O conceito de Nagdo e o de interesse nacional sdo o
limite de sua perspectiva politica. O individuo ¢ o ponto de partida e de chegada
de Weber, arremata o comentador.

Como ja visto aqui, a sociologia politica de Weber pode ser qualificada
como uma sociologia do dominio (ou da autoridade) e abrange basicamente as
reflexdes sobre a natureza e as tipologias da dominagdo assim como a sociologia
do Estado. Nesse ambito, destacam-se os estudos sobre os trés tipos puros de
dominagdo legitima e seus respectivos exemplos tipicos: dominagao legal (a bu-
rocracia), dominagao tradicional (o patrimonialismo) e a dominagao carismatica
(o carisma) (FREUND, 2010; VERAS, 2014).

As premissas basicas que alicer¢am a teoria da legitimidade de Weber sao
encontradas nos Conceitos Sociologicos Fundamentais, constantes de seu Eco-
nomia e Sociedade, conforme ja anunciado anteriormente (WEBER, 2004, p.
3-35). Esta la a demarcagdo da teoria das justificativas para a legitimidade, ou,
como diz Merquior (1990, p. 103), “a classificacdo de justificacdes para a atri-
bui¢do de validade de uma ordem social dada”. Nessa medida, Weber (2004,
p. 19) explica que toda agao social, particularmente a relacao social, pode ser
orientada, do ponto de vista dos participantes, pela representagdo da existéncia
de uma ordem legitima e a probabilidade de que ocorra isso, de fato, chama-se
vigéncia dessa ordem. E acrescenta que “a vigéncia de uma ordem significa algo
mais do que a mera regularidade, condicionada pelo costume ou pela situagao de
interesses, no decorrer de uma agao social”.

A legitimidade de uma ordem pode ser garantida, consoante Weber (2004,
p. 20-21), “pela atitude interna (unicamente) e também (ou somente) pelas
expectativas de determinadas consequéncias externas”. No primeiro caso, a
legitimidade da ordem estard garantida: de modo afetivo (por entrega senti-
mental); de modo racional referente a valores (pela crenca em sua vigéncia
absoluta, sendo ela a expressdo de valores supremos e obrigatorios [morais,
estéticos ou outros quaisquer]) e; de modo religioso (pela crenga de que de sua
observancia depende a obtencdo de bens de salvacdo). Na segunda hipotese,
a legitimidade da ordem se garantira pela situacao de interesses, ou seja, por
expectativas de determinado género. No vocabulario de Weber, uma ordem
¢ denominada: convengdo, “quando sua vigéncia estd garantida externamen-
te pela probabilidade de que, dentro de determinado circulo de pessoas, um
comportamento discordante tropecara com a reprovacgdo geral e praticamente
sensivel” e; direito, “quando estd garantida externamente pela probabilidade
da coacgdo (fisica ou psiquica) exercida por determinado quadro de pessoas
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cuja funcao especifica consiste em forcar a observacao dessa ordem ou casti-
gar sua viola¢ao™”’.

Na sequéncia de sua argumentagdo, Weber (2004, p. 22) avanga mais no
detalhamento do fendmeno da legitimidade em perspectiva socioldgica. Assim,
entende que uma ordem pode ter vigéncia legitima, pelos participes, em vir-
tude: da tradi¢do (vigéncia do que sempre foi assim); de uma crenca afetiva
ou especialmente emocional (vigéncia do novo revelado ou do exemplar); de
uma crenca racional referente a valores (vigéncia do que se reconheceu como
absolutamente valido) e; de um estatuto existente em cuja legalidade se acre-
dita. Consoante Weber, esta legalidade pode ser considerada legitima, pelos
participantes, em razao de um acordo entre eles ou em face da imposi¢ao e da
submissdo correspondente (tendo como base a dominagao julgada legitima de
homens sobre homens).

Para Weber (2004, p. 23; 139), as evidéncias empiricas indicam que “nenhu-
ma dominagdo se contenta voluntariamente com motivos puramente materiais
ou afetivos ou racionais referentes a valores, como possibilidade de sua persis-
téncia”. O que de fato ocorre ¢ que todas as dominagdes “procuram despertar
e cultivar a crenga em sua legitimidade”. Em outros termos, normalmente, “a
disposicao de se submeter a uma ordem esta condicionada por uma mistura de
vinculagdo a tradi¢do e de ideias de legalidade, prescindindo-se das mais diver-
sas situagOes de interesses”. No mais das vezes, as pessoas em cujas agoes se
mostra essa submissao nao tém consciéncia de se tratar de costume, convengao
ou direito, circunstancia que cabera a Sociologia averiguar do que se trata esse
género tipico de vigéncia. Weber realca o que deve ser levado em consideracao
no carater da dominacao:

a ‘legitimidade’ de uma dominagdo deve naturalmente ser considerada apenas uma
probabilidade de, em grau relevante, ser reconhecida e praticamente tratada como tal.
Nem de longe ocorre que toda obediéncia a uma dominagéo esteja orientada primor-
dialmente (ou, pelo menos, sempre) por essa crenca. A obediéncia de um individuo ou
de grupos inteiros pode ser dissimulada por uma questao de oportunidade, exercida
na pratica por interesse material proprio ou aceita como inevitavel por fraqueza e
desamparo individuais. Mas isso ndo ¢ decisivo para identificar uma dominagdo. O

7 Weber (2004, p.21) acrescenta, ainda, que convengdo pode também ser “o costume que,

no interior de determinado circulo de pessoas, ¢ tido como vigente ¢ estd garantido pela
reprovacdo de um comportamento discordante”. Em oposicao ao direito (no sentido por ele
adotado da palavra), na convencdo, falta o quadro de pessoas especialmente ocupadas em
forcar sua observacdo. Para Weber, “o decisivo no conceito do direito é a existéncia de um
quadro coativo”.
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decisivo é que a propria pretensdo de legitimidade, por sua natureza, seja ‘valida’ em
grau relevante, consolide sua existéncia e determine, entre outros fatores, a natureza
dos meios de dominagdo escolhidos. Uma dominagdo pode também estar garantida
de modo tdo absoluto — caso frequente na pratica — por uma comunidade evidente de
interesses entre o senhor e seu quadro administrativo [...] perante os dominados e sua
situacdo indefesa a ponto de ela propria estar em condi¢des de desenhar toda preten-
sao de ‘legitimidade’ (WEBER, 2004, p. 140, grifo do editor).

A par disso, Weber sugere que, conforme a natureza da legitimidade pre-
tendida, diferem o tipo da obediéncia e do quadro administrativo destinado a
garanti-la, assim como o carater do exercicio da dominagdo e dos seus efeitos.
Emerge dai a necessidade da distin¢do das classes de dominacao, segundo suas
pretensdes tipicas a legitimidade. Para esse fim, “é preciso partir de condi¢des
modernas e, portanto, conhecidas” (WEBER, 2004, p. 139).

Para a compreensao plena da tipologia weberiana, cabe, inicialmente, repro-
duzir os conceitos de poder, dominagdo e disciplina, considerados fundamentais
para a sua sociologia politica. Poder “significa toda a probabilidade de impor a
propria vontade numa relagdo social, mesmo contra resisténcias, seja qual for o
fundamento dessa probabilidade”. Dominagdo é “a probabilidade de encontrar
obediéncia a uma ordem de determinado conteudo, entre determinadas pessoas
indicaveis”. E a disciplina constitui a “probabilidade de encontrar obediéncia
pronta, automatica e esquematica a uma ordem, entre uma pluralidade indicavel
de pessoas, em virtude de atividades treinadas™® (WEBER, 2004, p. 33).

Existem, para Weber (2004, p. 141), como mencionado em oportunidade
anterior, trés tipos puros de dominagao, cuja vigéncia de sua legitimidade
pode ser basicamente de carater: (1) racional, quando baseada na crenga na
legitimidade das ordens estatuidas e do direito de mando daqueles que, em
virtude dessas ordens, estdo nomeados para exercer a dominacao (dominagao
legal); (2) tradicional, porque baseada na crenca cotidiana na santidade das
tradigdes vigentes desde sempre e na legitimidade daqueles que, em virtude
dessas tradigdes, representa a autoridade (dominacdo tradicional) e; (3) ca-
rismdtico, por basear-se na veneragao extraordinaria da santidade, do poder
heroico ou do carater exemplar de uma pessoa e das ordens que ela revela ou
cria (dominagdo carismatica).

8 Para Weber (2004, p. 33), “o conceito de poder é sociologicamente amorfo”, ao passo que

o de dominagdo “deve ser mais preciso ¢ s6 pode significar a probabilidade de encontrar
obediéncia a uma ordem”. Por fim, “o conceito de disciplina inclui o treino na obediéncia em
massa, sem critica nem resisténcia”.

96



Tipologias da legitimidade do poder politico

Weber (2004) acrescenta que, no caso da dominacao legal, a obediéncia
¢ a ordem impessoal, objetiva e legalmente estatuida e aos superiores por ela
determinados, em virtude da legalidade formal de suas disposi¢cdes e dentro
do ambito de vigéncia destas; na hipdtese da dominagio tradicional, obede-
ce-se a pessoa do senhor (mandatario), nomeada pela tradi¢do e vinculada a
esta, dentro do ambito de vigéncia dela, em virtude de devogdo aos habitos
costumeiros ¢; no caso da dominac¢ao carismatica, a obediéncia é ao lider
qualificado como carismatico, em virtude de confianga pessoal em revelagao,
heroismo ou exemplaridade dentro do ambito da crenga nesse seu carisma
(WEBER, 2004, p. 141).

Para Weber (2004), o tipo mais puro de dominagdo legal ¢ aquele exercido
por meio de um quadro administrativo burocratico, ou seja, de uma burocracia.
As categorias fundamentais da dominagao racional incluem: um exercicio con-
tinuo, vinculado a determinadas regras, de fungdes oficiais, dentro de determi-
nadas competéncias; o principio da hierarquia oficial; o principio da separagao
absoluta entre o quadro administrativo e os meios de administra¢ao e produgio;
inexisténcia de qualquer apropriacdo do cargo pelo seu detentor; e o principio da
documentacao dos processos administrativos.

Para Weber, burocracia configura um sistema racional em que a divisao
de trabalho ocorre racionalmente com vistas a fins. A acdo racional burocratica
significa coeréncia da relagdo entre meios e fins visados. Burocracia implica pre-
dominio do formalismo, da existéncia de normas escritas, estrutura hierarquica,
divisdo horizontal e vertical de trabalho e impessoalidade no recrutamento dos
quadros funcionais. Em sintese, a burocracia ndo se esgota enquanto fendmeno
meramente técnico, pois ¢ acima de tudo um fenomeno de dominagdo (apud
TRAGTENBERG, 2006).

Segundo Weber, em um Estado moderno, a burocracia ¢ inevitavel e a
crescente intervencao desse Estado no dominio econdmico contribui para seu
desenvolvimento, acompanhando a amplia¢do do sistema capitalista de pro-
ducdo. Embora enalteca o papel da burocracia em uma sociedade de massas
(como funcao necessaria), combate o dominio absoluto da burocracia sobre a
sociedade. A ac¢do da burocracia deve estar limitada a sua esfera de atuacao,
sob pena de tornar-se irracional. O burocrata dificilmente sera um estadista,
pois seu destino serd o cumprimento dos seus deveres como bom funcionario;
ele sacrifica suas convicgdes pessoais a obediéncia hierarquica, enquanto o
lider politico caracteriza-se por assumir publicamente a responsabilidade de
seus atos (apud TRAGTENBERG, 2006).
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A dominagdo legal, materializada mediante a burocracia, tem importancia
especial para contextualizar a analise da legitimidade do gasto publico. Como
visto na Parte I deste trabalho, a estrutura e o processo de formagdo do gasto
governamental ocorrem valendo-se de um aparato organico-institucional que faz
acontecer o ciclo or¢gamentario e produzir os resultados efetivos para a socieda-
de, o que reforca o papel preponderante da burocracia governamental no exame
da questdo de verificar em que consiste a legitimidade do gasto publico.

Weber (2004, p. 151) observa que toda dominagdo tradicional tende ao pa-
trimonialismo, a medida que passe a existir um quadro administrativo (e até mi-
litar) puramente pessoal do mandatario®. Disso resulta que esse patrimonialismo
constitui a mais corrente forma da dominacao tradicional e sua caracteristica
fundamental consiste em um sistema cujas oportunidades residem em geral de
alto a baixo da escala na apropriagdo privada da maioria das fungdes. Esse tipo
ideal se caracteriza também pela falta de separagdo entre a esfera privada e a
esfera oficial, isto €, a distingdo entre os interesses pessoais do administrador
e os interesses publicos ligados ao cargo que ocupa. Além disso, a no¢do de
capacidade administrativa praticamente nao existe na escolha dos funcionarios,
tendo somente como critério de selecdo a confianca do detentor do Poder em seus
favoritos (apud FREUND, 2010).

Weber (2004) considera que a dominagdo carismatica, em sua forma pura,
¢ de carater extracotidiano e representa uma relacao social estritamente pessoal,
ligada a validade carismatica de determinadas qualidades pessoais e a prova
destas. E salienta que o carisma puro ¢ especificamente alheio a economia, cons-
tituindo, onde existe, uma vocagdo, no sentido enfatico da palavra, isto ¢, uma
missao ou tarefa intima. Freund (2010) considera que a dominagdo carismatica ¢,
sobretudo, o meio mais frequente de subverter ou abolir um regime tradicional
ou legal, significando um poderio revolucionario ou, conforme o caso, pseudor-
revolucionario, ou, simplesmente, de rebelido.

Dentre esses tipos de dominacao descritos, que circunscrevem as justifica-

tivas atribuidoras de validade a determinada ordem politica, Weber identifica a
dominagado legal-racional como a mais frequente, ndo apenas na atualidade:

®  Nesse caso, Weber (2004, p. 151-152) “denomina patrimonial toda dominag¢do que, original-
mente orientada pela tradi¢do, se exerce em virtude de pleno direito pessoal”. Para o autor,
existe o patrimonialismo puro e o patrimonialismo estamental: “enquanto no patrimonialis-
mo puro ha separagao total entre os administradores e os meios de administragdo, no patri-
monialismo estamental a situagao ¢é inversa, isto ¢, o administrador esta de posse de todos os
meios de administra¢do ou, pelo menos, de parte essencial destes”.
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a forma de legitimidade hoje mais corrente é a crenca na legalidade: a submissio a es-
tatutos estabelecidos pelo procedimento habitual e formalmente correto. Nestas con-
di¢des, a oposigdo entre ordens pactuadas e ordens impostas ¢ apenas relativa, pois,
quando a vigéncia de uma ordem pactuada nao reside num acordo undnime — o que,
nos tempos passados, frequentemente foi considerado indispensavel para alcangar a
verdadeira legitimidade — mas na submissao efetiva, dentro de determinado circulo
de pessoas, dos discordantes a vontade da maioria — caso muito frequente —, temos,
na realidade, a imposi¢ao desta vontade a minoria. O caso contrario, em que minorias
violentas, ou, pelo menos, mais enérgicas e inescrupulosas impdem ordens, que afinal
sao consideradas legitimas também pelos que no comego a elas se opuseram, ¢ extre-
mamente frequente. Quando o meio legal para a criagdo ou modificagdo de ordens é
a ‘votacdo’, observamos frequentemente que a vontade minoritaria alcanga a maioria
formal e que a maioria a ela se submete, quer dizer: que o carater majoritario é ape-
nas aparéncia. A crenga na legalidade de ordens pactuadas remonta a tempos muito
remotos ¢ também se encontra, as vezes, entre os chamados povos primitivos; neste
caso, porém, quase sempre completada pela autoridade dos oraculos (WEBER, 2004,
p. 23, grifo do editor).

De tudo quanto exposto acerca da teoria da legitimidade postulada por
Weber, convém examinar alguns topicos de interesse para o problema central
que essa pesquisa esta se propondo analisar, qual seja, a legitimidade do gasto
publico em contexto brasileiro. Nesse sentido, trés aspectos podem ser destaca-
dos da concepg¢do de Weber: o carater de sua legitimidade; a dimensao procedi-
mental e; a relacdo com o principio democratico.

Em relacdo ao primeiro aspecto, verifica-se que a tipologia da legitimidade
de Weber esta centrada na figura do mandatario e de seus atos, isto ¢, toda a
conceituagdo leva em conta a necessidade de a agdo social empreendida obter a
sua validade perante os governados. Tanto ¢ assim que a legitimidade pretendida
ndo considera as situacdes de interesses (proprios) € nem os motivos puramente
materiais, afetivos ou racionais, referentes a valores, ou mesmo o0s costumes ou
os sentimentos dos destinatarios da ordem a legitimar. O relevante ¢ a existéncia
da crenca na legitimidade dos atos praticados, ou melhor, a crenga na validade
desses atos/agdes dos governantes. Merquior (1990, p. 107) ressalta, relativa-
mente a tese de Weber, que o elemento decisivo da caracterizagdao da validade
(a qual, por sua vez, define a legitimidade), em um sistema de dominagado, ¢ a
variedade historica das justificativas apresentadas pelos governantes. E no caso
de Weber, ele assinala que as justificativas para a legitimidade da ordem politica
estdo consubstanciadas nos precitados tipos ideais: a justificativa legal-racional,
a tradicional e a carismatica.

Uma critica ao carater da tipologia da legitimidade de Weber diz respeito
ao fato de ele ndo ter considerado a categoria do desempenho (ou o sucesso)
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como forga legitimadora, diante do historico dos padrdes empiricos da legiti-
midade. Essa observacao ¢ feita por Merquior (1990, p. 123), ao avaliar que, no
capitalismo avangado, “a eficiéncia governamental na obtencao e producdo de
metas utilitarias — tais como emprego, mobilidade social e bem-estar geral —tem
recebido tanto das forgas sociais como intelectuais a aprovacao dignificante que
a converte em uma crucial func¢ao legitimadora”. Essa avaliacdo se coaduna em
ampla medida com a proposta de legitimidade de Habermas (2016b), em sua
primeira fase intelectual, conforme sera visto em outra se¢ao deste trabalho.

A dimensdo procedimental da teoria da legitimidade — segundo aspecto
— € pouco (ou ndo ¢é) explorada pela doutrina weberiana. No entanto, quando
Weber revela que a crenga na legalidade, ou melhor, a submissdo a estatutos
estabelecidos pelo procedimento habitual e formalmente correto, perfaz a forma
de legitimidade de maior ocorréncia na historia, existe ai a evidéncia de que a
crenca na validade da autoridade, no ambito da dominagao legal-racional, depen-
de da higidez do processo condutor da decisdo, cuja pretensdo ¢ ser legitima. E
ndo se trata aqui da variavel de indole formalista que predomina na Burocracia.
Cuida-se de grandeza metodoldgica que tem a fungdo de oferecer confiabilidade
aos olhos dos governados e se expressa, especialmente, por meio do processo
eleitoral e legislativo, mas também por intermédio do processo administrativo
e do processo judicial, no atual Estado de direito. Tais processos, integrados de
varios procedimentos, constituem os instrumentos formais mediante os quais
sdo produzidas, de forma controlada, as deliberacdes estatais.

Por ultimo, no tocante a possivel relagao da teoria weberiana da legitimidade
com o principio democratico, em principio, ndo se encontra, explicitamente, na
discussao conceitual dos tipos de dominagao, a técnica da democracia como fator
relevante no processo de legitimagdo da ordem politica. Essa lacuna é também
percebida por Merquior (1990, p. 113), para quem, Weber “privou sua sociologia
de uma ideia de democracia mais equilibrada e abrangente”. No entanto, ainda
que timidamente, Weber (2004, p. 23) sugere que nao desconhece a presenga de
elementos do regime politico-democratico na formacgao das decisoes, quando trata
expressamente da dindmica das maiorias € minorias no rito procedimental para
tornar valida e, portanto, legitima determinada ordem (convengao ou direito).

3. DAVID EASTON (1917-2014)

A concepcao de legitimidade de David Easton (1917-2014) decorre do seu
modelo analitico que procura compreender e explicar o fenomeno politico va-
lendo-se da teoria geral dos sistemas. Consoante Urbani (2000, p. 1167) — que

100



Tipologias da legitimidade do poder politico

considera as escolas estrutural-funcionalista e a cibernética como duas corren-
tes de pensamento potencialmente relevantes para observar os sistemas politicos
—, a fecundidade da contribuicdo tedrica de Easton, enquanto manifesta¢cdo in-
telectual da abordagem cibernética, tem a ver com a possibilidade de “observar
a evolu¢do dinamica da vida de um sistema e de prever assim as modalidades
mais provaveis do seu funcionamento com base nas mudangas pouco a pouco
percebidas no jogo estimulos-respostas ao qual ele esté sujeito”, especialmente,
na analise empirica do “apoio popular sempre variavel que possibilita a sobrevi-
véncia dos diversos regimes”. Nessa perspectiva, como realga Codato (2015, p.
925), Easton entende a expressao sistema politico bem mais precisa e completa
que a denominacdo Estado para significar a forma “como se conectam a autori-
dade politica, o poder e o processo de tomada de decisao em uma comunidade”.

Easton tem sido anunciado como pertencente a primeira geracao da escola
norte-americana de ciéncia politica designada por comportamentalismo (que
tem origem na escola psicologica do behaviorismo, da qual copiou o proprio
nome)'®. Por fim, a titulo de fecho do perfil intelectual do autor, Moreira (2009,
p. 117) destaca que a aplicagdo mais coerente e influente do enfoque sistémico,
no campo da Ciéncia Politica, foi levada a cabo por David Easton “cujo modelo
passou a figurar em todas as exposi¢des didaticas e se transformou num guia
frequente das investigacdes monograficas”, devendo-se, por isso, “ser referido
com autonomia”.

10" Para Dahl (1961, p. 766 apud Peres, 2008), “considerada historicamente, a abordagem beha-
viorista era um movimento de protesto que teve lugar no interior da Ciéncia Politica. [...]
Termos tais como comportamento politico e abordagem comportamentalista passaram a ser
associados a certo nimero de cientistas politicos, especialmente americanos, que comparti-
lhavam uma insatisfacdo em relag@o as realizagdes da Ciéncia Politica convencional, espe-
cialmente no caso das abordagens historicas, filosoficas e da descri¢do institucional”. Peres
(2008, p. 59), tomando por base as contribuicdes de diversos autores dessa escola de pensa-
mento, apresenta a seguinte sintese das diretrizes metodoldgicas do comportamentalismo:
“(1) somente uma Ciéncia Politica com orientagdo empirica e positiva ¢ capaz de explicar
cientificamente os fenomenos politicos; (2) o cientista politico deve se ocupar apenas de
fendmenos observaveis, evitando qualquer especulacdo dedutiva; (3) os dados analisados
devem ser quantitativos ou, entdo, quantificados; (4) a pesquisa deve ser orientada e dirigida
por uma teoria conceitualmente rigorosa; (5) a analise deve ser pautada pela neutralidade
axiolégica; (6) as pesquisas devem ter carater analitico [padrdes e correlagdes estatisticas] e
ndo meramente descritivo; (7) ¢ recomendavel utilizar abordagens multidisciplinares, uma
vez que a Ciéncia Politica com tal orientacdo seria apenas uma das ciéncias do compor-
tamento e; (8) adogdo do maximo de rigor metodoldgico, seguindo a logica do sistema de
inferéncia indutivo”.

101



A legitimidade do gasto governamental no Brasil

A génese da teoria da legitimidade de Easton pode estar associada a ideia
— desenvolvida em seu modelo de analise'! — de que do ambiente ndo emanam
apenas exigéncias, mas também apoios, 0 que sugere analisar os inputs com
base nessas duas perspectivas. Os apoios podem ser identificados em trés cate-
gorias: apoio a sociedade global (expresso no patriotismo); apoio ao regime (ou
a manutencao do Poder) e; apoio aos suportes dos 6rgaos (ou seja, as pessoas
que exercem as funcdes de autoridade). Esses apoios podem até gerar dire¢des
contraditérias. E o que ocorre quando, por exemplo, determinado grupo apoia o
regime, mas contesta os suportes de apoio, ou, ao contrario (Easton, 1967 apud
MOREIRA, 2009, p. 119).

O conceito que embasa a concepgao de legitimidade de Easton origina-se,
portanto, dessa ideia ampla de apoio (espécie de input) como uma das manifesta-
¢oOes provenientes do sistema e esta assim exposto:

Um membro da comunidade pode estar disposto a obedecer as autoridades ¢ a ajus-
tar-se as exigéncias do regime por muitas razdes diferentes. Contudo, o apoio mais
estavel ¢ o que deriva da sua convic¢do de que ¢ justo e apropriado que aceite as
autoridades, obedeca-as e respeite as exigéncias do regime, refletindo o fato de que,
de modo vago ou explicito, ele reconhece a conformidade dos que governam com
seus proprios principios morais, seu sentido pessoal do que ¢ justo e adequado na
esfera politica. A forga do apoio implicito nesta atitude provém do fato de que tal
apoio ndo se fundamenta em vantagens ou indugdes especificas de qualquer espécie
— exceto a longuissimo prazo. Se existe uma convic¢ao intima vigorosa da validade
moral das autoridades ou do regime, o apoio pode persistir, numa base cotidiana,
mesmo diante de privagdes repetidas, atribuiveis a atos das autoridades ou a suas
omissdes (EASTON, 1982, p. 89).

Constata-se, de pronto, que o apoio — e a sua perene continuidade — nao
esta alicercado em vantagens e recompensas de quaisquer espécies, mas na

IO sistema politico de Easton (1968, p. 154), em sua forma elementar, constitui apenas uma
maneira de converter certos tipos de inputs em outputs. O valor dos inputs como conceito ¢
que, mediante o seu uso, ha possibilidade de apreender o efeito da enorme variedade de acon-
tecimentos e condi¢des no meio ambiente; em outros termos, sem a utilizacdo da ferramenta
analitica proporcionada pelo conceito de inputs, seria dificil capturar de maneira precisa
como o comportamento nos varios segmentos da sociedade afeta o que acontece no setor
publico. Por outro lado, por meio das suas estruturas e processos, o sistema atua nessas en-
tradas (inputs) de modo a converté-las em outputs (estes concretizados por meio de decisdes
e acdes). Assim, conforme sintetiza Easton (1968, p. 153), “isso demonstra claramente que os
inputs do meio ambiente sdo exatamente os outputs do sistema politico”. Além disso, o autor
jé estabelece o vinculo entre o conceito de sistema e legitimidade: “pode-se definir ‘sistema
politico’ em termos da existéncia de um sentido de legitimidade que proporciona uma base
moral sélida para a aceitacdo de procedimentos que permitem processar as demandas coleti-
vas em acdes de governo.” (EASTON, 1982, p. 93).
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convic¢do da validade do regime e da autoridade. Essa caracterizacdo da nocao
de legitimidade de Easton (1982) esta muito proxima, sendo idéntica, a classica
teoria do dominio de Weber (2004), quando afirma que a crenga na validade
da dominacao, por parte dos governados, ndo esta vinculada a situagdes de
interesses materiais destes, conforme dito em oportunidade anterior.

Easton (1982) indaga qual a razdo da necessidade de valorizar a crenca na
legitimidade. Ao ressalvar que muitas respostas a esta pergunta foram dadas ao
longo da historia do pensamento politico, acredita que, nas atuais sociedades de
massa (ou sistemas de larga escala, conforme sua defini¢do), ¢ imprescindivel
estabilizar as relacdes entre os responsaveis pelas atividades diarias realizadas
em nome do sistema (isto ¢, as autoridades) e o publico em geral. A par disso,
a fim de evitar a ameaca constante da desordem, as autoridades precisarao de
alguma seguranca (ou obediéncia regular), dentro dos limites estabelecidos pelo
regime, para a adog¢ao e implementagdo dos seus produtos (outputs). A crenga na
legitimidade do regime e das autoridades ¢ que pode proporcionar este vinculo
estavel e seguro, conclui o autor.

Para reforcar seu argumento, Easton (1982, p. 90) aduz que, na auséncia
da crenca na legitimidade, as autoridades precisariam lancar mao de outras
alternativas para obter a adesdo da populagdo. A depender das circunstancias,
e sob certas medidas, poderiam “empregar a persuasdo, os apelos ao interesse
proprio ou a tradicao” e até a “utilizacdo da forga para assegurar a aquiescéncia
ou aceitacdo dos seus produtos (outputs) ou das estruturas que os produziram”.
No limite, finaliza o autor, “se ndo houver uma inclinagdo tacita para aceitar os
produtos (outputs) das autoridades, estas s6 poderiam assumir compromissos,
diretamente ou em nome dos membros do sistema, mediante um processo de
referendos continuos, ou entdo, pela forca”.

O sentimento de legitimidade ¢ dirigido a quem? Ou melhor, a que objeto(s)
¢ atribuido esse sentimento (ou crenga) de legitimidade? Com essas questdes,
Easton (1982, p. 93-94) introduz a sua tipologia de legitimidade, que consiste na
ideia de que a crencga na legitimidade se dirige a dois objetos distintos: ao poder
das autoridades politicas e as normas e a estrutura do regime em nome do qual
aqueles agentes atuam. Assim, os tipos de legitimidade de Easton se distinguem
entre “a que da apoio a um regime € a que apoia as pessoas que desempenham
fungdes de autoridade”. Adverte, no entanto, que “essa dualidade de objetos nao
¢ levada em consideragcdo na analise teorica das fungdes da legitimidade nos
sistemas politicos”.
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O modelo desenvolvido por Easton (1982, p. 94) incorpora também a cate-
goria das origens (ou das fontes) de legitimidade. Nesse sentido, o autor entende
que o engajamento mobilizado em favor das autoridades e dos regimes pode
derivar-se de algumas fontes, dentre elas: “os principios ideoldgicos subjacentes;
a adesdo a estrutura e as normas do regime em si €; a devocao as autoridades
atuais, devido as suas qualidades pessoais”. Essas fontes referenciam a tipologia
de legitimidade de Easton conforme o quadro a seguir:

Quadro 4 - Tipologia das legitimidades segundo David Easton (1917-2014)

FONTES DE
LEGITIMIDADE OBJETOS
Regime Autoridades
Legitimidade ideologica
— . Convic¢ao moral a respeito da
. Convic¢ao moral a respeito .
Ideologia . . validade dos que desempenham
da validade do regime. ~ .
fungdes de autoridade.
Legitimidade estrutural
R . Projecdo da crenca na estrutura
Crenca autonoma na validade .
do regime, abrangendo as
Estrutura da estrutura e das normas

pessoas que desempenham

do sistema. ~ .
fungdes de autoridade.

Legitimidade pessoal

Projecdo da crenca na
validade das pessoas que
desempenham fungdes de
autoridade, abrangendo essas
fungdes (isto ¢, a estrutura e
as normas do regime).

Fonte: Easton (1982, p. 94).

Crenga autonoma na validade das
autoridades, devido a suas
qualidades pessoais.

Qualidades pessoais

Em linhas gerais, a mensagem que Easton (1982, p. 94) quer comunicar com
o quadro € que “o apoio pode ser provocado por sentimentos de legitimidade ideo-
logica, estrutural ou pessoal, conforme o objeto seja o regime ou as autoridades”.
Significa, ainda, que, na hipdtese de o sistema ser ameagado por tensdes devidas
a um declinio nos sentimentos de legitimidade, os esfor¢os para compreender e
definir o padrao das respostas a serem dadas deverdo levar em consideracdo o
objeto e/ou o tipo de legitimidade que esta em decadéncia. Assim, pode haver
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perda de confianga nas autoridades, por parte dos membros do sistema, mas
ndo no regime; ao contrario, a insatisfacao pode existir em relagdo ao regime, e
as autoridades sendo preservadas, com a esperanca de que estas melhorem tal
regime; ou, entdo, a falta de confianca pode estar associada a ambos os objetos, o
que poderia motivar uma revolucao social. O pleno conhecimento de qual dessas
combinagdes estd acontecendo constitui a chave “para entender a natureza das
respostas do sistema no sentido da promogao da legitimidade como base ampla
de apoio”.

As fontes ideologicas, estruturais e pessoais, contudo, ndo excluem outras
capazes de influir nas eventuais respostas tendentes a auxiliar no fortalecimento
da legitimidade de um regime e/ou das suas autoridades. E o que sugere Easton
(1982, p. 104) quando avalia que “medidas especiais podem ser tomadas para as-
segurar a criacdo continua de legitimidade”, porquanto, “os principios e valores
de legitimacdo sao reforgados por normas subsididrias, derivadas e associadas,
mediante as quais esses principios sdo implementados”. Por conseguinte, todo
sistema politico procura fortalecer os lagos de legitimidade, segundo o autor,
utilizando-se de eventos e representagoes.

As cerimonias de posse, a exibi¢do de simbolos materiais da autoridade (tais como
brasdes, escudos, bandeiras, o tratamento cerimonial especial etc.) sdo respostas
especificas e variadas que ajudam a difusdo do apoio. Focalizando os principais
valores politicos do sistema, o carater exemplar dos que ocupam posigdes de auto-
ridade ou a conformidade com as normas do regime, esses procedimentos podem
contribuir para reforgar os sentimentos de legitimidade — ideolégico, pessoal ou
estrutural (EASTON, 1982, p. 105).

O modelo de andlise de Easton ainda apresenta alguma utilidade nos dias
atuais, ndo obstante, devido a época em que foi delineado, o conceito de sistema
politico adotado para contextualizar a sua teoria da legitimidade pode carecer de
atualizacao. Mais recentemente, emergiu a teoria sistémica autopoiética, resul-
tante de pesquisa desenvolvida pelos bidlogos chilenos Maturana e Varela (2001).
Ao examinar o panorama do pensamento cientifico internacional das ultimas
décadas, a partir de 1970, Antunes (1993) considera dificil encontrar um modelo
de pesquisa tedrica que tenha tido maior repercussao interdisciplinar e tenha
despertado maior polémica do que a teoria da autopoiese.

Nos anos 1980, a teoria da autopoiese teve um novo e significativo im-
pulso. Embora tenha nascido como teoria geral da vida e do conhecimento
no dominio das ciéncias biologicas, em decorréncia dos estudos de Maturana
e Varela (2001), a riqueza de suas analogias e modelos explicativos logo se

105



A legitimidade do gasto governamental no Brasil

tornaram atrativas as perspectivas da sua extensdo e aplicacdo ao dominio
das ciéncias sociais. A passagem de uma autopoiese do bioldégico para uma
autopoiese do social teve, no entanto, diferentes graus de intensidade. Apos
algumas tentativas de outros autores, foi somente pelo trabalho de Niklas
Luhmann (1927-1998) que a tarefa de efetuar a transposicdo e a aplicagdao da
teoria da autopoiese ao ambito das ciéncias sociais ganharia uma dimensao
nova e autonoma, revela Antunes (1993).

O modelo analitico oferecido pela teoria autopoiética poderia contribuir for-
temente para a analise atual do problema da legitimidade do poder politico, com
potencial até para fundamentar uma eventual revisdo da concepcao de Easton.
No entanto, afora os estudos recentes no campo da Sociologia, do Direito e da
Administracdo (notadamente de teoria das organizagdes), ndo se tém noticias
de trabalhos dessa natureza na Ciéncia Politica, especificamente, mantendo-se
aberta essa possibilidade de pesquisa. A proxima sec¢ao cuidard da contribuicao
de Luhmann quanto a teoria da legitimidade.

4. NIKLAS LUHMANN (1927-1998)

Os trabalhos de Niklas Luhmann (1927-1998), no campo dos sistemas so-
ciais, sdo o que ha de mais contemporaneo e original em termos de uma super-
teoria social que pretenda oferecer instrumentos de descricdo da sociedade, na
visao de Schwartz (2008).

O que diferencia a teoria de Luhmann, como marco da sociologia mo-
derna'?, ¢ a pretensdo de que a disciplina social se converta em uma reflexdo

12 Para Luhmann (1927-1998), a nova teoria dos sistemas possui uma consciéncia extrema
acerca da complexidade, esforgando-se para enfrentar o mundo de maneira diferente; vé
nele uma infinidade de elementos avassaladores sobre os quais a razao ndo pode erigir-se
como dominante e; busca negociar com ilhas reduzidas de complexidades, para poder sen-
ti-las como familiares, ainda que apenas momentaneamente. A peculiaridade da teoria de
Luhmann consiste em oferecer uma das arquiteturas conceituais mais surpreendentes na
sociologia contemporanea, ensejando como vantagem a criagdo de um modelo que se pde
a prova na observagdo da sociedade e que se obriga, especialmente por isso, a fazer ajustes
persistentes, pontua Nafarrate (2009). Por meio de Niklas Luhmann, a autopoiese deixa de
ser concebida apenas como a condi¢do necessaria e suficiente da vida para assumir o estatuto
de modelo explicativo de base de todo e qualquer sistema, desde os sistemas biologicos e
os sistemas psiquicos até aos proprios sistemas sociais, assinala Antunes (1993). Um siste-
ma autopoiético constitui um sistema autorreferencial porque os respectivos elementos sdao
produzidos e reproduzidos pelo proprio sistema em razdo de uma sequéncia de interagdo
circular e fechada. Para Luhmann, a inovacdo trazida pela autopoiese biologica consiste
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sistematica. Para o pensador alemao, a sociologia deve rejeitar que outras cién-
cias fundamentem seu proprio método e que uma teoria socioldgica em aderéncia
com a sociedade moderna necessita se opor a influéncia da tradi¢cdo que continua
determinando a estrutura do pensamento, observa Nafarrate (2009).

No entanto, a abordagem desenvolvida por Luhmann acerca da legitimi-
dade ¢ anterior a esse momento em que o autor passa a se dedicar ao estudo
dos sistemas sociais sob as luzes da teoria autopoiética. Duas obras de socio-
logia do direito, publicadas originalmente em alemao, cuidam da abordagem
da legitimidade de Luhmann: Legitimidade pelo procedimento (Legitimation
durch Verfahren), de 1969, e Sociologia do Direito (Rechtssoziologie), de
1972. Em que pese elas ndo terem sido revisadas (ou atualizadas) no contexto
da nova teoria sistémica autopoiética, ainda assim, o pensamento de Luhmann
merece ser considerado, pois oferece elementos de interpretagao do processo
de legitimag¢do do ordenamento juridico-politico-administrativo do Estado
muito Uteis como quadro de referéncia para a reflexdo acerca da legitimidade
do gasto publico.

Luhmann (1980, p. 7-8) informa, de partida, que o foco de sua abordagem
¢ procurar conciliar uma ideia de “interdependéncia dos diversos conjuntos de
problemas em que se envolve uma sociedade que ja nao legitima o seu direito
por meio de verdades invaridveis existentes, mas, apenas, ou principalmente, por

em sublinhar que os sistemas autopoiéticos ndo sdo apenas sistemas auto-organizados, isto
¢, sistemas capazes de gerar a sua propria ordem a partir da rede interativa dos respectivos
elementos, mas também e verdadeiramente sistemas autorreprodutivos, isto €, capazes de
produzir esses proprios elementos, de produzir as suas proprias condigdes originarias de
produgdo, tornando-se desse modo independentes do respectivo meio envolvente. Em ou-
tras palavras, ainda conforme Antunes (1993), a autorreferéncia sist€émica ¢ o mecanismo
gerador, n3o apenas da ordem sistémica (estrutura), mas das proprias unidades sistémicas
basicas (elementos). E oportuno observar que essa abordagem sistematica de Luhmann pode
também ser considerada caudataria do pensamento funcionalista de Parsons (1970, p. 9-21;
1974, p. 15-42), quando contextualizada com a proposta analitica e abstrata dos sistemas de
agdo e sistemas sociais desenvolvida por este.

3 Em sentido critico, Habermas (1990) acredita que a teoria dos sistemas ndo se insere pro-
priamente, ao contrario da autocompreensao que tem o proprio Luhmann, na configuracao
de uma teoria universal na sua especialidade, talhada a medida de uma disciplina, acrescen-
tando que a teoria ndo ¢ sociologia propriamente dita, mas é antes comparavel a esbogos me-
tatedricos (ou metabioldgicos) que preenchem fungdes de imagem do mundo. E acrescenta
que sistemas de descrigdo oriundas das ciéncias da natureza estdao por demais separados das
experiéncias do quotidiano para que possam ser apresentados de modo a diferenciar autodes-
cricdes estranhas ¢ a inclui-las na ampla frente do mundo da vida.
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meio de participagdo em procedimentos™. Assim, “a legitimagao pelo procedi-
mento pode ser compreendida como um desempenho do sistema, dependente de
estruturas cheias de pressupostos, € ndo como efeito de uma ou algumas causas
apuraveis”. Entende o autor que “procedimentos legalmente organizados podem
contribuir ou mesmo levar a legitimacdo de opgdes obrigatérias do ponto de
vista juridico”. Luhmann esclarece a diferenga entre procedimento e legitima-
¢do: “procedimento deve ser entendido como um sistema social de forma especi-
fica, portanto, como uma solidariedade de sentido da agdo fatica” e; “legitimacgao
deve ser entendida como a tomada de decisdes obrigatorias dentro da propria
estrutura das decisdes”.

O enfoque da legitimidade (ou da legitimacdo) de Luhmann (1980; 1985)
toma por base um marco referencial estruturado em trés ideias bésicas: a concep-
cdo classica do procedimento legal; o conceito de legitimidade e; o pressuposto
do procedimento como sistema social. Valendo-se dessa construgdo analitica,
ele examina, pela importancia especial que possuem na ordem politico-social, o
procedimento da elei¢do politica, o procedimento parlamentar da legislagdo e o
procedimento judicial, a fim de demonstrar o sentido e o alcance da sua teoria da
legitimagdo pelo procedimento.

Os procedimentos juridicamente organizados constituem os atributos mais
proeminentes do sistema politico das sociedades modernas. Com essa assertiva,
Luhmann (1980, p. 18 € 27) destaca a importancia de se procurar esbogar a configu-
racdo de uma teoria geral, ou classica, do procedimento, ou mesmo, uma doutrina
unitaria do procedimento. Alerta, desde logo, que ndo se trata de um esforgo para
a concepgao do procedimento no sentido do Direito Processual, mas sim de um
sistema sociologico de procedimentos. Nessa medida, acrescenta o autor, o propo-
sito € trazer para o centro dessa teoria do procedimento a questao da legitimagao e
nao apenas o problema da verdade ou da corregdo. O procedimento juridicamente
organizado teria, entdo, o objetivo de tornar intersubjetivamente transmissivel a
reducao de complexidade, seja com a ajuda da verdade, seja mediante a criagdo do
poder legitimo das decisdes. Por fim, esse processo legalmente organizado deveria
“assegurar uma esfera de comunicagdo mais livre € mais independente contra as
influéncias da sociedade, vantagens do stafus ou harmonia de papéis”.

Luhmann (1985, p. 61) acredita que o conceito de legitimidade tem raizes
medievais e possuia, aquela época, originalmente, dimensdo juridica, pois,

14 Essa referéncia a interdependéncia dos diversos conjuntos de problemas em que se envolve
uma sociedade tem congruéncia com a defini¢@o de perspectiva interdisciplinar para a legi-
timidade do gasto publico defendida no presente trabalho (ver capitulo seis).
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referia-se a “dominagdo inata” e era utilizado como instrumento de “defesa
contra a usurpagao ¢ a tirania ilegais”. Essa concepgao, segundo o autor, esva-
ziou-se no século XIX com a perda de prestigio do direito natural e na questdo
critica da legitimacao da nova dominagao, assim como na construcao juridica
da transicdo ilegitima do poder, o que deixou evidente a dificuldade de resolver
a questao da legitimidade tdo-somente sob a oOtica do Direito. Neste ponto, em
que ha a percepgdo do enfraquecimento da autoridade do direito natural, o que
se nota, a rigor, ¢ a perda dos fundamentos metafisicos da legitimidade, gracas a
emergéncia de outros mecanismos capazes de levar a justificacdo e a validade do
direito, de normas, de decisdes ou de determinados valores.

No tempo presente, o conceito de legitimidade “significa a convic¢ao, real-
mente divulgada, da legitimidade do direito, da obrigatoriedade de determinadas
normas ou decisdes, ou do valor dos principios que as justificam”. Tal conceito
conduz Luhmann (1980, p. 29) a seguinte indagagdo: como ¢ possivel divulgar
a convicgdo real da legalidade ou da forca compulsiva desta decisdo quando s6
alguns ¢ que decidem? Ele responde afirmando que “nenhum sistema politico se
pode apoiar apenas sobre uma forga fisica de coagdo, mas antes deve alcancar
um consenso maior para permitir um dominio duradouro”. Embora esteja certo
de que o consenso ¢ a coagdo devam existir em qualquer forma de relagao as-
sociativa, ressalta, contudo, que isso “tem pouca importancia para 0s processos
efetivos que produzem o fendmeno espantoso e surpreendente da aceitagdo geral
das decisdes do governo e as garantem”. Reafirma que a soma do consenso e
da coagdo, enquanto “recursos escassos do sistema politico”, ndo € suficiente e
capaz de explicar a “institucionalizagdo da legitimidade”.

Define Luhmann (1980, p. 30) a legitimidade como “uma disposi¢ao ge-
neralizada para aceitar decisdes de contetido ainda ndo definido, dentro de
certos limites de tolerancia”. Todavia, questiona se “na base dessa disposi¢ao
para aceitar existe uma causa psicologica relativamente simples” ou, entdo, se
“essa disposi¢ao ¢ o resultado de um elevado nimero de mecanismos sociais
que identificam conjunturas muito heterogéneas de motivos”. Deixa em aberto,
nessa conceituagdo e duvidas levantadas, o caminho para introduzir a sua ideia
de procedimento como instrumento idoneo para a legitimagao'.

15O que mais se aproxima da legitimagao pelo procedimento, segundo Luhmann (1980, p. 30),
¢ o conceito da legitimidade racional-legal de Weber (2004), tipo ideal baseado em crenga na
legalidade das ordens estabelecidas, conforme dito em outra se¢@o deste trabalho, ainda que
Weber ndo especifique o suficiente a forma como esta legitimagao da legalidade seja possivel
do ponto de vista sociolégico.
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Na medida em que cresce a complexidade da sociedade no decurso do progresso ci-
vilizacional, aumentam os problemas carecendo de solugdo e, portanto, tém de se
ultrapassar as formas antigas de acordo espontaneo e confirmagdo do que ¢ exato.
Essas formas sdo substituidas por mecanismos de criagdo ¢ estabilizagdo de simbolos,
mecanismos estes indiretos ¢ mais generalizados [...], por conseguinte, tém que se
procurar qualitativamente outras formas de legitimagao de decisdes. Devido a elevada
complexidade e variabilidade do sistema social da comunidade, a legitimagdo do po-
der politico ja ndo pode ceder a uma moral apresentada de forma natural, antes tem de
ser aprofundada no préprio sistema politico. E, portanto, legitimo um poder que aceita
ou até institui o seu proprio processo de legitimacao [... capaz de] assegurar que de-
cisdes obrigatorias sejam consideradas como premissas do comportamento, sem que
se possa especificar com antecedéncia quais as decisdes concretas serdo tomadas. A
legitimagdo pelo procedimento e pela igualdade das probabilidades de obter decisdes
satisfatorias substitui antigos fundamentos jusnaturalistas ou os métodos variaveis de
estabelecimento do consenso. Os procedimentos encontram como que um reconhe-
cimento generalizado, que ¢ independente do valor do mérito de satisfazer a decisdo
isolada, e este reconhecimento arrasta consigo a aceitagdo e consideragdo de decisdes
obrigatorias (LUHMANN, 1980, 31-32; 1985).

O argumento de Luhmann (1980, p. 31-32; 1985) a favor da legitimagao
pelo procedimento, consoante exposto nesse trecho de sua teoria, expressa
a opgao radical dele pelo processo de legitimagdo levando em consideragao
apenas a dimensdo formal das decisdes objeto de aceitagdo e aprovagdo, como
valida, pela comunidade. Nao faz alusdo a existéncia de uma eventual dimensao
material como elemento integrante do processo de deliberacdo politica. Esse
aspecto fica claro quando menciona que a legitimagao do poder politico ndo
pode operar-se tomando por base “antigos fundamentos jusnaturalistas”, ou
mesmo, “uma moral apresentada de forma natural”. E possivel inferir dai que
o autor, ao rejeitar os fundamentos jusnaturalistas (metafisicos), quer afirmar
sua compreensao de que a legitimidade do poder politico ¢ carecedora de uma
outra justificativa a ser obtida mediante o debate e, para isso, ha necessidade de
um procedimento que o viabilize. Por enquanto, pode-se dizer provisoriamente
que a grandeza procedimental da legitimacdo, como sugere Luhmann, tem
peso consideravel na analise desse assunto. Essa discussao, no entanto, sera
aprofundada mais adiante.

A insercdo de novas particularidades a configuracdo do processo de legi-
timagdo confere amplitude maior a sua defini¢io. E o que se percebe quando
Luhmann (1980, p. 35) analisa o papel das expectativas da sociedade ante as

16 Moreira Neto (1992, p. 28) critica veementemente essa posi¢do doutrinaria de Luhmann.
Aquele autor afirma que ¢ “inaceitavel a redu¢do da democracia a processo, e a legitimidade,
a legitimacdo, ignorando, simultaneamente, a carga de idealidade e a de realidade historico-
-cultural da legitimidade”.
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decisdes emanadas do sistema politico. Nessa direcdo, entende que a legitimacao
de decisdes esta relacionada ao “problema geral de ‘como alterar as perspecti-
vas’ e da questdo de como o subsistema politico-administrativo da sociedade
pode reestruturar as expectativas de seus integrantes mediante decisdes tomadas.

Assim, observa o autor, a efetividade dessa pretensa atividade deliberativa,
tendente a alterar expectativas da sociedade, esta sujeita a obtengao da integra-
¢do de novas expectativas noutros subsistemas sociais estabelecidos. Assim, a
legitimag@o pelo procedimento ndo deve ser compreendida como uma justifi-
cacdo pelo Direito Processual, mesmo que a formalizacdo dos processos legais
seja resultado de um regulamento juridico. Deve, antes, tal legitimagao consistir
em uma transformagao estrutural da expectativa, por meio de processo efetivo
de comunicag¢ao, que transcorrera de acordo com os regulamentos juridicos'.
Luhmann (1980, p. 35) aduz que, apesar de ndo existir um conceito sociologico
de procedimento que exprima empiricamente essa construgao, a legitimagao pelo
procedimento consubstancia-se em “acontecimento real” e ndo em “uma relagao
mental normativa”. Nessa linha, Luhmann (1985, p. 64) sintetiza seu pensamento
dizendo que “legitimas sdo as decisdes nas quais € possivel supor que qualquer
terceiro espere normativamente que os atingidos se ajustem cognitivamente as
expectativas normativas por aqueles que decidem”.

Luhmann (1980, p. 38-39) compreende o procedimento “como sistema social
de acdo” e, a0 mesmo tempo, afasta a ideia de considera-lo mero rito (ou a sequén-
cia fixa de agdes determinadas), no qual “uma Unica agdo estaria certa em cada
caso e as acoes estariam de tal forma encadeadas que, excluindo a possibilidade
de escolha, uma dependeria da outra”. E esclarece seu argumento como segue:

em contraste com o decurso inevitavel do ritual, é caracteristico para o processo legal
que a incerteza do resultado e suas consequéncias e a sinceridade das alternativas
de comportamento no contexto da atuagdo e da sua estrutura de motivagdes, entrem
em consideragdo e sejam ai elaboradas. Mas ndo sdo a forma concreta ja definida, ou
0 gesto, ou a palavra exata, que impelem o procedimento para adiante, mas sim as
decisdes seletivas dos participantes, que eliminam as alternativas, reduzem a com-
plexidade, absorvem a incerteza ou transformam a complexidade indeterminada de
todas as probabilidades numa problematica determindvel e compreensivel e [...] os
participantes reagem com uma escolha de comportamento, ndo por acdo de alavancas
pré-estabelecidas (sic), mas antes pela informagao sobre as capacidades de seleg¢@o dos
outros [...] assim, o procedimento decorre como uma histéria da decisdo, em que cada

7 Parece haver ai vinculos entre o processual e o substancial, ainda que Luhmann néo o diga
expressamente. O processo efetivo de comunicagdo, realizado por meio de regras bem defini-
das (procedimentos), possibilita discussdes racionalmente bem conduzidas e refletidas, que
terminam por produzir decisdes materialmente fundamentadas e dignas de aceitacdo geral.
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decisdo parcial dum s6 participante se torna um fato, para que estabeleca premissas de
decisdo para os outros participantes e assim estruture a situagdo geral, que ndo aciona
mecanicamente. Os procedimentos sdo, de fato, sistemas sociais que desempenham
uma funcdo especifica, designadamente a de aprofundar uma tnica decisdo obriga-
toria e que, por esse motivo, sdo de antemao limitados na sua duracdo (LUHMANN,
1980, p. 38-39).

O raciocinio de Luhmann, expresso nesse excerto, sugere reforcar sua com-
preensdo de que, na formagdo da vontade coletiva, os mecanismos formais do
processo decisorio tém papel preponderante. Porquanto ndo haja mengao a algum
principio ou valor, em particular, capaz de referenciar a deliberacao, o proces-
so comunicacional da decisdo instaurado ¢ a diretriz que serve de fio condutor
nessa dire¢do. A decisdo que emergir do procedimento serd fruto da selecdo e
ponderacdo das ideias que sdo postas em discussao pelos participantes, tudo feito
de forma racional e refletida.

Dois outros topicos sdo ainda relevantes para a compreensao da proposta
tedrica da legitimidade de Luhmann. Trata-se da fun¢ao da democracia e da opi-
nido ptblica no conjunto da sua abordagem acerca do processo de legitimagao. E
de Esteves (2005, p. 281-320) a fonte dessa reflexao.

Para esse intérprete, ¢ percebido certo siléncio de Luhmann, em sua con-
cepcdo da legitimidade pelo procedimento, quanto a democracia e a opiniao
publica. Esteves (2005, p. 316) entende que ndo ¢ a legitimidade pelo proce-
dimento que constitui o fundamento para a democracia (notadamente, para a
forma de poder, o democratico, que lhe estd associado), mas ¢ a democracia
que serve de legitimagdo, na medida em que fornece o normativo geral dos
diversos processos juridicos, visto aqui “como uma estrutura geral de decisao,
ainda muito vaga, mas essencial, sobre a qual se irdo desenvolver os procedi-
mentos propriamente ditos”.

Por sua vez, a opinido publica para Luhmann, avalia Esteves (2005, p. 316),
tem significado puramente funcional: “consiste num mecanismo de sele¢ao tema-
tica. Dentro do universo a partida potencialmente ilimitado de assuntos passiveis
de uma qualquer tomada de decisdo, a opinido publica vai operar uma redugao
desta complexidade”. Assim, a opinido publica teria a fung¢do “de concretizar a
selecdo de um nucleo limitado de temas, com base no qual o sistema politico
pode adquirir a sua capacidade efetiva de intervengao”. Embora reconheca opor-
tuna as reflexdes de Esteves, observa-se que o seu reducionismo nao corresponde
exatamente a fung¢do que tem o procedimento no pensamento de Luhmann, a par
de tudo quanto visto acima.
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Ao apresentar a Legitimag¢do pelo procedimento de Luhmann, para o pu-
blico brasileiro, Ferraz Jr. (1980, p. 5, grifos do autor) fez a seguinte conclusao
da obra: “para Luhmann, sendo a fun¢do de uma decisdo absorver e reduzir
inseguranca, basta que se contorne a incerteza de qual decisdo ocorrerd pela
certeza de que uma decisdo ocorrera, para legitima-la”. E prossegue, de manei-
ra inusitada, sugerindo que Luhmann, em certo sentido, concebe a “legitimida-
de como uma ilusdo funcionalmente necessaria, pois se baseia na ficgdo de que
existe a possibilidade de decepgao rebelde, s6 que esta nao ¢, de fato realizada.
O direito se legitima na medida em que os seus procedimentos garantem esta
ilusao”. Nessa exegese do pensamento de Luhmann, realizada por Ferraz Jr.,
percebe-se que o comentador refor¢a o juizo de que a legitimidade esté intei-
ramente alicer¢ada na forma como a decisdo sera tomada ¢ nao na substincia
desta decisdo. Cuida-se de legitimacdo mesmo, enquanto processo. Em certa
medida, a critica que faz Ferraz Jr. da obra de Luhmann nao se afigura condi-
zente com a profundidade analitica proposta pelo autor alemao, que traz um
contributo diferenciado (conforme demonstrado antes) para a compreensao do
sentido e alcance de um mecanismo social imprescindivel nas discussdes e
deliberagdes publicas: o procedimento.

5. JURGEN HABERMAS (1929-)

O estudo da legitimidade em Habermas (1980; 2003; 2012a; 2012b; 2014a;
2014b; 2015; 2016a; 2016b) esta situado basicamente em dois momentos de seu
percurso intelectual. Primeiramente, em sua fase mais voltada para o marxis-
mo, o problema de legitimacao no Estado moderno ¢ examinado como categoria
que emerge das relacdes entre o Estado, o mercado e a sociedade civil. Apos
estabelecer sua conceituacdo, o autor analisa os principios de legitimidade na
modernidade e como a tematica moderna da legitimacao surge das estruturas do
Estado burgués e de que maneira se desloca nas sociedades capitalistas desen-
volvidas. Depois, ao questionar sobre como ocorre a formagdo democratica da
opinido e da vontade em sociedades complexas, Habermas situa a discussao da
legitimidade na tessitura da sua teoria de democracia deliberativa.

Jirgen Habermas nasceu em 18 de junho de 1929, em Diisseldorf, Alema-
nha. Doutorou-se em Filosofia e Sociologia. Segundo seus comentadores, ¢ tao
filosofo quanto socidlogo, porquanto seu itinerario académico esté ligado a trés
realidades: o Instituto de pesquisas de Ciéncias Sociais, a teoria critica e a escola
de Frankfurt (DUPEYRIX, 2012).
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Trata-se o Instituto de pesquisas de Ciéncias Sociais de um estabeleci-
mento de pesquisa fundado em Frankfurt, Alemanha, em 1923, com fundos
privados, que tinha como vocag¢do desenvolver um marxismo cientifico, pre-
servando uma relativa independéncia em relagdo a Universidade de Frank-
furt. Foi 14 que Habermas estudou Sociologia e, de 1956 a 1959, trabalhou
como assistente de Theodor W. Adorno (1903-1969), importante nome da
Escola de Frankfurt.

A Teoria Critica representa uma nova forma de ciéncia filosofica, capaz de
pensar o tempo presente de maneira critica e autorreflexiva. O projeto cientifico
apoia-se na interdisciplinaridade (filosofia, sociologia, economia, psicanalise,
historia, direito etc.), na vontade de unir pesquisas empiricas e reflexdes teodricas
e deve servir a um objetivo critico da sociedade (na veia do marxismo). Fala-se
também em filosofia social para designar essa forma de pensar filosofia. De toda
a obra de Habermas, pode-se notar forte presenca dos elementos que identificam
essa corrente tedrica.

A Escola de Frankfurt ¢ um termo genérico para designar a constelacao de
pesquisadores que, de agora a mais de oitenta anos atras, tem estado associada as
atividades conduzidas no Instituto de pesquisas de Ciéncias Sociais € em torno
dele. Habermas ¢ considerado a segunda geracao dessa escola de pensamento.

Afinal, quem ¢ Habermas? Dupeyrix (2012), a proposito dessa pergunta, e
baseado em entrevistas concedidas pelo autor, revela que ele mesmo se conside-
rava um marxista até fins de 1970. Apos esse periodo, com o passar dos anos,
as referéncias a Karl Marx (1818-1883) tornaram-se mais raras. A sua fonte de
inspiragao concentrou-se a partir dai nos autores americanos denominados prag-
matistas (Peirce, Mead, Dewey, Putnam, Brandon). Em uma entrevista de 2002,
Habermas declara (apud DUPEYRIX, 2012, p. 101):

Colocando-me diante do pragmatismo kantiano de Peirce ou diante do hegelianismo
naturalizado de Mead ou de Dewey, percebi minha propria tradi¢do sob outra luz, e
sob uma luz fortemente contemporanea. Essa discussdo me permitiu ver como era
possivel reunir Kant e Darwin, ou desenvolver a filosofia da linguagem de Humboldt
para dai extrair uma teoria do agir comunicativo.

Patrick Savidan diz que Habermas escreveu aproximadamente quarenta livros,
em que esta abrangida a maioria das areas da filosofia (epistemologia, filosofia da
historia, filosofia da linguagem, filosofia moral e politica, teoria social, psicologia
etc.). Em cada um desses campos, nos quais ele introduziu importantes inovagoes,
o autor defende notadamente a mudanga de paradigma, sendo este considerado
sempre o principio de todos os seus trabalhos (@qpud HABERMAS, 2016a).
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Para Dupeyrix (2012, p. 14 e 15), a matéria da obra de Habermas — que ¢
rica e variada — contempla, pois, cinco grandes eixos de interpretacao, proble-
maticas ou polos de atuagdo, quais sejam: o homem, a histéria, a sociedade,
a cidadania e o pluralismo. O eixo da cidadania constitui o principal e no
qual ele retine o essencial de suas preocupacodes filosoficas que ¢ a democracia
deliberativa: “0 motivo central ou fio condutor de toda essa obra ¢ incontesta-
velmente o problema da democracia [...] o motivo democratico torna-se muito
explicito a partir da década de 1990, na qual Habermas escreve trabalhos de
filosofia politica”.

A analise inicial acerca do tema da legitimacao foi desenvolvida por Ha-
bermas em duas de suas obras: 4 crise de legitimagdo no capitalismo tardio
(originalmente publicacdo alema de 1973 com o titulo Legitimationsprobleme im
spaetkapitalismus) e o volume Para a reconstru¢do do materialismo historico
(no original Zur Rekonstruktion des Historischen Materialismus, de 1976), es-
pecialmente em um capitulo especifico, denominado problemas de legitimag¢do
no Estado moderno (que ¢ a versdo escrita de uma conferéncia apresentada em
outubro de 1975). Essa especificacdo da legitimidade de Habermas (1980; 2016b)
faz parte do periodo da sua trajetoria intelectual em que ele se considerava ainda
marxista. Apesar disso, ha boas razdes para se aceitar a atualidade dessa aborda-
gem (Estado capitalista contemporaneo), como logo se vera.

Habermas (2016b, p. 381) considera que “apenas as ordens politicas podem
ter ou perder legitimidade”, isto €, somente as ordens politicas estdo sob o domi-
nio de aplicag¢ao do conceito de legitimidade:

Legitimidade significa que a pretensdo vinculada a ordem politica ¢ reconhecida
como correta e justa, contendo bons argumentos a seu favor; uma ordem politica
merece reconhecimento. Legitimidade significa que uma ordem politica é digna de
reconhecimento. Ressalte-se com esta definicdo que a legitimidade ¢ uma pretensao
de validade contestavel, de cujo reconhecimento (no minimo) factual (também) de-
pende a estabilidade da ordem de dominagao. Tanto historica quanto analiticamente o
conceito encontra aplicacdo, sobretudo, nas situagdes em que a legitimidade de uma
ordem ¢ discutivel, em que, como se diz, surgem problemas de legitimag¢do. Trata-se
de um processo. No Estado constitucional moderno (com a institucionalizacio de uma
0posi¢ao), processos desse tipo foram desdramatizados, isto ¢, suavizados e norma-
lizados. Por isso, ¢ realista falar hoje de legitimagao como um problema duradouro
(HABERMAS, 2016b, p. 380).

Nota-se, nesse conceito, que Habermas utiliza os termos legitimidade e
legitimagdo para designar aparentemente a mesma categoria. No entanto, ¢
preciso desde logo perceber as distingdes implicitas entre eles. Embora o autor
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ndo tenha tido a preocupacao de demarcar o sentido e o alcance das duas ex-
pressoes, elas denotam dimensdes diferentes desse fendmeno. A legitimidade
reflete o seu aspecto estatico (caracteriza-se com um estado de coisas). A legi-
timacao, por sua vez, representa a parte dinamica do conceito: cuida-se de um
processo. O processo de legitimagdo tem a pretensdo de alcangar uma ordem
politica legitima.

O Estado, na doutrina de Weber, tem a monopolizagdo do poder legiti-
mo ¢ a administracao centralizada e racional, circunscrito a um determinado
territorio, como elementos que o diferenciam de outras associagdes, especial-
mente quando essa caracterizagdo ¢ colocada na perspectiva de uma sociedade
capitalista. Para Habermas (2016b, p. 396-398), o Estado pode também ser
compreendido, em seu aspecto interno, como a resultante de dois sistemas: o
econdmico e o governamental.

O primeiro decorre da diferenciagdo de um sistema econdmico que regula
o processo de producao sobre o mercado, de maneira descentralizada e apoli-
tica. Nesse sistema, o proprio Estado ndo produz economicamente, exceto em
carater subsidiario. No segundo, seria o organizador das condi¢gdes com base
nas quais os habitantes se incumbem do processo de produgdo na qualidade
de pessoas privadas agindo mediante estratégias. O Estado, nessa posi¢ao, de-
senvolve e a0 mesmo tempo garante o direito privado, a politica monetaria,
as infraestruturas necessarias e, em geral, os mecanismos estabilizadores do
processo econdmico, que ¢ simultaneamente despolitizado e liberto de normas
¢ticas e das orientacdes baseadas no valor de uso, consoante o autor. Em outros
termos, o Estado moderno conduz suas politicas de ordenagdo visando a inte-
gracao social ndo mediante valores e normas, mas por uma integragao sistémica
baseada nas relagdes de troca.

Alicercado nessa configuragao do Estado, que revela as relacdes funcionais
entre as atividades estatais e a economia capitalista, Habermas (1980; 2016b)
demarca a sua concepgdo de legitimidade e de legitimacao da ordem politica.
Nesse escopo, ele especifica os problemas de legitimagdo que surgem com o
advento do Estado moderno e os seus deslocamentos nas sociedades capitalistas
desenvolvidas, assim como os fatores que levam as deslegitimacdes.

A legitimidade do poder estatal pode ser avaliada, segundo Habermas
(2016b, p. 382). E isso ¢ possivel porque “o Estado assume a garantia de evitar a
desintegracdo social por meio de decisdes vinculantes, ligando ao exercicio do
poder estatal a pretensao de conservar a sociedade em sua identidade, determi-
nada de maneira normativa”.
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Habermas (2016b, p. 406) argumenta que os trés grandes centros de com-
peténcias, mediante os quais se pode avaliar a capacidade de legitimagao de um
governo, consistem em uma politica conjuntural de prote¢do do crescimento,
uma influenciagdo da estrutura da produgdo orientada para a necessidade cole-
tiva e a corregdo do padrdo de desigualdade social. Entretanto, o problema que
decorre dai ndo estd necessariamente na circunstancia de o Estado ter que assu-
mir tais competéncias (a ele atribuidas) por meio de politicas publicas. A questdo
mesma esta — e esse conflito pode ser uma fonte de problemas de legitimagao
— “antes no fato de que o Estado deve desempenhar todas aquelas competéncias
sem lesar as condi¢des funcionais de uma economia capitalista”, quer dizer, sem
macular a relagdo complementar que exclui o Estado do sistema econdmico e o
faz dependente de sua dindmica, a0 mesmo tempo'®. Esse dilema constitui uma
verdadeira preocupacao do autor:

conforme o processo econdmico capitalista penetra cada vez mais em outros dominios
da vida e os submete a seu principio de socializagdo, consolida-se o carater sistémi-
co da sociedade. A interdependéncia dos estados nestes dominios outrora privados
aumenta a suscetibilidade a disturbios, conferindo também a tais disturbios uma di-
mensio politicamente relevante. E por isso que os efeitos colaterais disfuncionais do
processo econdmico se deixam segmentar cada vez menos entre si ¢ cada vez menos
podem ser neutralizados perante o Estado. Desse modo, cresce uma responsabilidade
geral do Estado pelas deficiéncias ¢ a suposi¢do de uma competéncia estatal para a
reparagao de tais deficiéncias, as quais colocam o Estado diante de um dilema. De um
lado, as defini¢des e os critérios de éxito no tratamento dessas deficiéncias passam
para o dominio dos objetivos politicos carentes de legitimagao; do outro, o Estado ndo
pode recorrer diretamente ao poder legitimo como de costume para impor decisdes
vinculantes, mas apenas para manipular, apesar de tudo, as decisdes de outros que ndo
podem ser violadas em sua autonomia privada. O controle indireto ¢ a resposta a este
dilema® e os limites da eficacia do controle indireto sinalizam um dilema persistente
(2016b, p. 408, grifo do autor).

18 Offe ¢ Ronge (1984, p. 123;124) oferecem os fundamentos da tese de Habermas quanto a essa
dependéncia: “o Poder publico depende, indiretamente, através de mecanismos do sistema
tributario, do volume da acumulagdo privada. Cada detentor de posi¢des de poder num Es-
tado capitalista seria efetivamente por completo despojado do seu poder se um certo volume
de acumulag@o e os ingressos dai decorrentes para o orgamento estatal — de acordo com o
nivel da quota tributaria, variavel dentro de certos limites — ndo lhe permitisse manifestar o
seu poder também com meios materiais”.

A guisa de exemplo, o artigo 174 da Constitui¢do Federal reflete, no caso brasileiro, esse
raciocinio de Habermas: “como agente normativo e regulador da atividade economica, o
Estado exercerd, na forma da lei, as fungdes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo
este determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado” (BRASIL, 2018a, p.
159, grifo nosso).
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A exegese que se descortina dos argumentos de Habermas ¢ que, em um
pais de regime democratico e de economia capitalista, a legitima¢cdo do poder
estatal passa necessariamente pela consecu¢do eficaz de programas governa-
mentais, utilizando-se basicamente de instrumentos fiscais direcionados para o
ajustamento na aloca¢ao dos recursos e oportunidades, a distribui¢do da renda e
da riqueza e a garantia da estabilidade econdmica, exatamente na linha teorica
delineada por Musgrave (1974, p. 25), ao propor os objetivos gerais da politica
orgamentaria, como ja visto anteriormente.

Apesar da manifesta relevancia e preponderancia de programas dessa mag-
nitude levados a cabo em sociedades capitalistas, a pretensdo de legitimidade
apresenta suas proprias vicissitudes. E o que observa Habermas (2016b, p. 460)
ao ressaltar que a crenga na legitimidade ¢ posta em divida quando as justifica-
¢oes perdem sua plausibilidade entre os integrantes da sociedade. O esgotamento
da legitimidade traduz escassez das possibilidades de justificagdes disponiveis.
Essa perda de plausibilidade, isto €, a obtengdo de consenso sem coercao, pode
ser compensada pela coer¢do (o que ndo ¢ desejavel) ou pela eventual mudanga
na estratégia no processo de legitimacao.

Por outro lado, também ¢ realcado por Habermas (2016b, p. 411) que o fend-
meno da deslegitimagdo atinge o patamar de inevitavel a medida que o Estado,
sob determinadas condi¢des restritivas®, “ndo consegue manter, nos limites, os
efeitos colaterais disfuncionais do processo economico capitalista que ainda sao
aceitos por um publico de eleitores; e também ndo consegue reduzir os proprios
limiares de aceitabilidade”. A intensa [uta por distribui¢do constitui o sintoma
que demarca o processo de deslegitimagao, pontua o autor, pois, nesse momento:
“quer-se dinheiro, tempo livre e seguranga”.

A possibilidade de ocorréncia de um quadro tdo adverso assim, estimula
Habermas (2016b, p. 406 e 408) a recomendar a necessidade de o Estado manter
os efeitos colaterais disfuncionais da economia capitalista em limites aceitaveis,
prestando auxilio de legitimacao a uma ordem social que almeja legitimidade, de
modo a neutralizar a principal dificuldade de legitimag¢ao do Estado, que reside

20 Habermas (2016b, p. 409;410) indica uma série de condigdes restritivas sob as quais hoje o
Estado tem de empreender suas tarefas eficazes quanto a legitimagdo: nas fases conjuntu-
rais de recessao; em decorréncia de a internacionalizagdo do capital e do trabalho reduzir
externamente a margem de acdo do Estado nacional (as consequéncias da interdependéncia
das economias nacionais entre si ndo podem ser neutralizadas, por exemplo, em decorréncia
da influéncia de empresas multinacionais); problemas de identidade nacional (despropor¢ao
entre mecanismos globais de integragdo sistémica ¢ a integracao social local do Estado); em
face de as condig¢des socioestruturais ndo serem favoraveis a um planejamento da ideologia.
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em ter as operagdes do mercado com o melhor nivel de satisfacao possivel. Nessa
linha de raciocinio, a sugestao ¢ que “as ameacas a legitima¢do podem ser evi-
tadas somente se o Estado puder se apresentar de modo crivel como Estado de
bem-estar social®!, capaz de deter os efeitos colaterais disfuncionais do processo
econdmico, tornando-os inofensivos para os individuos”.

2l Esse Estado de bem-estar social se concretiza mediante a implementagdo de “um sistema (1)
de protegdo social que deve amenizar os riscos basicos vinculados as posigdes mais fracas
do mercado e (2) de protecdo as condigdes de vida que deve funcionar, sobretudo, mediante
o0 acesso igualitario a formagao escolar formal. O preenchimento deste programa tipico do
Estado de bem-estar social — que nas democracias de massa expde uma condi¢cdo necessa-
ria de legitimidade — pressupde, no entanto, um sistema econdmico relativamente estavel.
Desse modo, o Estado assume de maneira programatica uma ‘garantia contra quedas’ para
o funcionamento do processo econdmico” (HABERMAS, 2016b, p. 405;406). Um outro ca-
minho reconstrdi o conceito do Estado do bem-estar social (welfare state), na avaliagio de
Esping-Andersen (1991, p. 101). Neste, ¢ incorporada a ideia de T. H. Marshall (1893-1981) de
que “a cidadania social constitui a ideia fundamental de um welfare state”. O autor indica a
existéncia de trés regimes de welfare state: (1) o welfare state liberal, no qual predominam a
assisténcia aos comprovadamente pobres, reduzidas transferéncias universais ou planos mo-
destos de previdéncia social. Os beneficios atingem principalmente uma clientela de baixa
renda, em geral da classe trabalhadora ou dependentes do Estado. Os exemplos arquetipicos
deste modelo sdo os Estados Unidos, o Canada e a Australia; (2) o welfare state socialista
cujo legado historico do corporativismo estatal foi ampliado para atender a nova estrutura de
classe pos-industrial. Neste welfare state conservador e fortemente corporativista, a obses-
sdo liberal com a mercadorizagdo e a eficiéncia do mercado nunca foi marcante e, por isso, a
concessdo de direitos sociais ndo chegou a ser uma questdo seriamente controvertida. Agrupa
nagdes como a Austria, a Franca, a Alemanha e a Itélia e; (3) o welfare state socialdemocra-
ta, que constitui um modelo resultante da fusdo peculiar de liberalismo e socialismo ¢ “onde
os principios de universalismo e desmercadorizagao dos direitos sociais estenderam-se tam-
bém as novas classes médias”. A consequéncia ¢ um welfare state que garante transferéncias
diretamente aos filhos ¢ assume responsabilidade direta pelo cuidado com as criangas, os ve-
lhos e os desvalidos. Assume, dessa forma, “uma pesada carga de servico social, ndo sé para
atender as necessidades familiares, mas também para permitir as mulheres escolherem o tra-
balho em vez das prendas domésticas”. Nesse terceiro tipo (socialdemocrata), que “em vez
de tolerar um dualismo entre Estado € mercado, entre a classe trabalhadora e a classe média,
¢ buscado um welfare state que promova a igualdade com os melhores padrdes de qualidade,
e ndo uma igualdade das necessidades minimas, como se procurou realizar em toda a parte”.
E a caracteristica marcante do regime ¢ a fusdo entre servico social e trabalho e a melhor
forma de conseguir isso €, obviamente, com o maior numero possivel de pessoas trabalhando
e com o minimo possivel vivendo de transferéncias sociais (ESPING-ANDERSEN, 1991,
p. 108-111). Por fim, de acordo com o The Handbook of Social Policy (MIDGLEY, 2009, p.
6), duas definigdes abrangentes de bem-estar social foram identificadas ao longo do século
XX: a primeira propde que se trata de “uma condig@o ou estado do bem-estar humano que
existe quando as necessidades das pessoas sdo satisfeitas, os problemas sdo administrados e
as oportunidades [para que as pessoas satisfagam seus objetivos de vida] sdo maximizadas”;
a segunda configura o welfare state como um “conjunto de servigos providos por caridades
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A questdo da legitimagdo também foi examinada como um tipo procedimen-
tal, ou melhor, como um tipo procedimental de legitimacdo. Para a consecugao
dessa analise, Habermas (2016b, p. 388) fez a separacdo entre razoes legitimadoras
¢ a institucionaliza¢do da domina¢do. Apds caracterizar os niveis de justificagdo®
ao longo dos diversos estagios da civilizagdo, ele alcanga a era moderna, no qual,
“em questdes de justificacdo de normas e agdes, em vez de principios substan-
tivos como natureza e Deus, entra o principio formal da razao”. Neste caso, sdo
as proprias condi¢des formais de justificagdo que conservam forca legitimadora,
uma vez que as razdes Ultimas ndo podem mais ser teoricamente plausiveis e as
justificagdes ndo se fundam mais apenas em argumentos. Nesse sentido,

os proprios procedimentos e pressupostos de justificagdo sdo, de agora em diante,
as razoes legitimadoras sobre as quais se funda a validade das legitimagdes. A ideia
de um acordo levado a cabo por todos, mais precisamente, por sujeitos considerados
livres e iguais, determina o tipo procedimental de legitimidade da modernidade® [...]
somente os procedimentos e os pressupostos do acordo desfrutam de validade incon-
dicional; acordos livres sdo considerados racionais, a saber, validos como expressao
de um interesse universal, se pudessem ser levados a cabo sob condigdes ideais, as
quais unicamente criam legitimidade [...] hoje, possuem forga legitimadora unicamen-
te regras e pressupostos da comunicacdo que permitem distinguir uma concordancia
ou um acordo obtido entre livres e iguais de um consenso contingente ou for¢ado”
(2016b, p. 390;394;395, grifo nosso).

E possivel perceber, valendo-se desse tltimo enfoque conferido ao tema, a
abertura para uma dimensao inovadora no ambito do problema da legitimacao.
Habermas indica claramente a mudanga de padrao para o fundamento da
legitimidade na esfera da ordem politica, diferente daquele desenvolvido até entdo
e que tinha como mote as relagdes funcionais entre atividades estatais e economia

e agéncias de servigos sociais do governo para os pobres, necessitados e vulneraveis” (apud
KERSTENETZKY, 2012, p. 21). O tema Estado do Bem-Estar Social tem relagdo com a ar-
gumentacdo levada a efeito no capitulo seis, em razdo da sua pertinéncia com o artigo 3° da
Constituicdo Federal do Brasil, que estabelece os objetivos fundamentais do Pais, tendo sido
ali definido, em alguma medida, o papel do Estado brasileiro.
22 Quando Habermas (2016b, p. 390;391) fala de niveis de justificagdo, refere-se “as condigdes
formais de aceitabilidade de razdes que emprestam eficacia as legitimagdes, ou seja, sua forga
para produzir consenso e formar a motivagéo. Esses niveis podem ser classificados de maneira
hierarquica. As legitimag¢des de um estagio superado, ndo importando como se parecem em
termos de conteudo, sdo desvalorizadas com a passagem para o proximo nivel superior: ndo é
esta ou aquela razdo, mas o tipo de razdes que, neste caso, ndo convence mais”.
O tipo procedimental de legitimidade foi evidenciado pela primeira vez por Jean-Jacques
Rousseau, segundo Habermas. Para ele, o contrato social sintetiza as condi¢des sob as quais
sdo consideradas legitimas apenas aquelas regulagdes que expressam o interesse comum, ou
melhor, a vontade geral (HABERMAS, 2016b, p. 392).
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capitalista. Identifica, agora, em um rito procedimental formal, o possivel
instrumento racional para a validade de decisdes e incorpora em sua abordagem
novos elementos tais como regras e pressupostos de comunicagdo, acordo entre
livres e iguais e o consenso. O aprofundamento e a consolidagao dessa nova pers-
pectiva conceitual estdo presentes em sua teoria da democracia deliberativa.

Do conjunto de sua obra nessa fase, destacam os seguintes livros, por esta-
rem relacionados com a compreensao da teoria da democracia deliberativa. Sdo
eles: (1) Mudancga estrutural da esfera publica (1961[1* edigao]-1990[revisitacao
da obra por meio de um novo Prefacio]), onde esta o conceito inicial de esfera
publica politica; (2) Teoria do Agir Comunicativo (1981), que estabelece a teoria
do agir comunicativo e redimensiona o conceito de mundo da vida; (3) Etica da
discussdo (1991), onde estao formulados os dois principios da ética da discussao,
que constituem as bases para o delineamento da teoria da politica deliberativa
e; (4) Direito e Democracia: entre facticidade e validade (1992, Volumes I e
IT), que desenvolve a concepgao tedrica do conceito normativo de democracia
deliberativa, mediante a redefini¢ao dos conceitos de mundo da vida®*, sociedade
civil® e esfera publica politica®®. Neste tltimo livro, esta a sintese da obra de
Habermas e onde se articula a formula da democracia deliberativa.

24O mundo da vida, enquanto horizonte no qual os que agem comunicativamente se encontram
desde sempre, constitui um conceito complementar ao do agir comunicativo. E propde que a
sociedade seja concebida, ao mesmo tempo, como mundo da vida e como sistema (HABER-
MAS, 2012a, p. 218-220). Husserl (2012), que desenvolveu originalmente o conceito, explicita
que o mundo da vida ¢, para nds, que nele vivemos despertos, existindo sempre ja de antemao,
o ‘solo’ para toda a praxis, tanto tedrica quanto extrateorica. E prossegue, afirmando que, para
nds, que somos despertos, sujeitos continuadamente e de algum modo praticamente interessa-
dos, o mundo ¢ pré-dado como horizonte, ndo como uma vez, ocasionalmente, mas sempre e
necessariamente como campo universal de toda a praxis efetiva e possivel.

A sociedade civil compde-se de movimentos, organizagdes e associagdes, 0s quais captam 0s
ecos dos problemas sociais que ressoam nas esferas privadas, condensam-nos e os transmitem,
a seguir, para a esfera ptblica politica. O ntcleo da sociedade civil forma uma espécie de as-
sociagdo que institucionaliza os discursos capazes de solucionar problemas, transformando-os
em questdes de interesse geral no quadro de esferas publicas. Esses designs discursivos refle-
tem, em suas formas de organizagio, abertas e igualitarias, certas caracteristicas que compdem
o tipo de comunicagdo em torno da qual se cristalizam, conferindo-lhe continuidade e duragao.
O nucleo institucional da sociedade civil é formado por associa¢des e organizacdes livres, ndo
estatais e ndo econdmicas, as quais ancoram as estruturas de comunicacéo da esfera publica
nos componentes sociais do mundo da vida (HABERMAS, 2003, Vol. II, p. 99).

Esfera ou espago publico ¢ um fendmeno social elementar, do mesmo modo que a agao, o
ator, o grupo ou a coletividade; porém, ele ndo ¢ arrolado entre os conceitos tradicionais
elaborados para descrever a ordem social. A esfera publica ndo pode ser entendida com uma
institui¢0, nem como uma organizagdo, pois, ela ndo constitui uma estrutura normativa
capaz de diferenciar entre competéncias e papéis, nem regula o modo de pertenga a uma
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Essas obras abrigam, portanto, as quatro grandes teorias desenvolvidas por
Habermas: (1) mudanga estrutural da esfera publica; (2) teoria do agir comuni-
cativo; (3) a ética da discussao e; (4) teoria da democracia fundada na sociedade
civil deliberativa.

Para que a teoria da democracia fundada na sociedade civil deliberativa
seja mais bem apreendida no desenvolvimento da presente se¢do, considera-se
pertinente apresentar, em breve sintese, o escopo da teoria do agir comunicativo
e da ética da discussao.

A ideia central da teoria do agir comunicativo ¢ a seguinte: “¢é possivel
atribuir as patologias da Modernidade, sem nenhuma excecao, a invasao da ra-
cionalidade econdmica e burocratica nas esferas do mundo da vida, as quais
essas formas de racionalidade ndo sdo adequadas, por isso, levam a perdas de
liberdade e de sentido”. O Agir Comunicativo ¢ concebido por Habermas de
modo a abrir as oportunidades para um entendimento em sentido abrangente,
nao restritivo. Habermas desenvolve a teoria do agir comunicativo mediante
procedimento comum no discurso filoséfico do desenvolvimento de conceitos,
no qual se aumenta gradativamente o potencial e a forca de explicacdo desse
conceito (REESE-SCHAFER, 2012, p. 46).

Para Habermas (2012a, p. 163-195), os conceitos de acao (ou de agir social)
empregados em teorias sociais sdo quatro:(1) agir com relagdo a fins; (2) agir
regulado por normas; (3) agir dramatargico e; (4) agir comunicativo. A seguir,
como sao definidos esses conceitos, segundo o autor:

O agir com relacdo a fins (estratégico) estd no centro da teoria filosdfica da
acdo. O ator realiza um propdsito ou ocasiona o inicio de um estado almejado, a
medida que escolhe em dada situagdo meios auspiciosos, para entdo emprega-los
de modo adequado. O conceito central é o de decisdo entre diversas alternati-
vas, voltada a realizagdo de um proposito, derivada de maximas e apoiada em
uma interpreta¢do da situagao.

organizagdo etc. Tampouco ela constitui um sistema, pois, mesmo que seja possivel delinear
seus limites internos, exteriormente ela se caracteriza através de horizontes abertos,
permeaveis e deslocaveis. A esfera publica pode ser descrita como uma rede adequada para
comunicagdo de conteudos, tomadas de posig¢do e opinides, nela os fluxos comunicacionais
sdo filtrados e sintetizados, a ponto de se condensarem em opinioes publicas enfeixadas em
temas especificos. Do mesmo que o mundo da vida tomado globalmente, a esfera publica se
reproduz através do agir comunicativo, implicando apenas o dominio de uma linguagem na-
tural; ela esta em sintonia com a compreensibilidade geral da pratica comunicativa cotidiana
(HABERMAS, 2003, Vol. 11, p. 92).
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O agir regulado por normas diz respeito a membros de um grupo social
que orientam seu agir segundo valores em comum. As normas expressam o
comum acordo subsistente em um grupo social. Todos os membros de um
grupo em que vale determinada norma podem esperar uns dos outros que cada
um execute ou omita as acdes preceituadas de acordo com determinadas situa-
coes. O conceito central de cumprimento da norma significa a satisfacdo de
uma expectativa de comportamento generalizado. Esse modelo normativo da
acao subjaz a teoria dos papéis.

O agir dramaturgico refere-se aos participantes de uma interagdo que
constituem uns para os outros um publico a cujos olhos eles se apresentam.
O ator suscita em seu publico uma determinada imagem, uma impressao de
si mesmo, ao desvelar sua subjetividade em maior ou menor medida. No agir
dramaturgico, os participantes fazem uso dessa circunstancia e monitoram sua
interagdo por meio da regulacao do acesso reciproco a subjetividade propria.
O conceito central de autorrepresenta¢do ndo significa um comportamento
expressivo espontaneo, mas a estilizagdo da expressao de vivéncias proprias,
enderecadas a espectadores.

O agir comunicativo alude a interacdo de pelo menos dois sujeitos capazes
de falar e agir que estabelecam uma relagao interpessoal (seja com meios verbais
ou extraverbais). Os atores buscam um entendimento sobre a situagdo da agao
para, de maneira concordante, coordenar seus planos de agdo e, com isso, suas
acoes. O conceito central de interpretacdo refere-se em primeira linha a nego-
ciag¢do de definigoes situacionais passiveis de consenso. Nesse modelo de agao,
a linguagem assume, como se v€, uma posicao relevante.

Habermas (2012a) esclarece que os conceitos de agir social sao distinguidos
segundo a abordagem que enfoca a coordenacdo das agdes ligadas a determina-
dos fins, vinculados aos diversos participantes da intera¢ao: ora como a imbrica-
cdo de calculos de proveito egocéntricos (o grau de conflito e cooperagao varia
com as situagdes de interesse dadas); ora como uma concordancia sociointegra-
tiva sobre valores e normas, regulada por meio da tradi¢do e da socializacdo; ora
como relagdo consensual entre publico e representadores; ora, justamente, como
entendimento no sentido de um processo cooperativo de interpretacao.

Para Habermas (apud REESE-SCHAFER, 2012), todo aquele que age co-
municativamente apresenta com isso, de modo pronunciado ou ndo pronunciado,
quatro pretensdes de validade: inteligibilidade, verdade, correcdo (em referén-
cias a normas) e veracidade.
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Em relagdo a Etica da Discussdo, Habermas (apud DUPEYRIX, 2012)
distingue duas formas de racionalidade: a racionalidade instrumental e a ra-
cionalidade discursiva. A primeira pde em acdo uma relagdo sujeito-objeto
(conforme o paradigma do conhecimento cientifico). A segunda, chamada de
racionalidade moral-pratica, tem lugar na comunica¢cdo e mesmo na comu-
nicagao mais cotidiana e cujo proposito ¢ estabelecer uma cooperagdo, uma
partilha, um entendimento.

Habermas parte do fato de que uma comunicacdo somente pode funcio-
nar gragas a certo nimero de ‘pressuposi¢des pragmaticas’, ainda denominadas
‘idealizagdes’. Enunciar uma assercdo obriga efetivamente a satisfazer certo
numero de idealizagdes inevitaveis, quais sejam: ser inteligivel, ser suscetivel
de demonstrar a validade daquilo que se diz, buscar o acordo do interlocutor,
postular que o interlocutor ¢ racional e pode reconhecer e honrar ou contes-
tar com uma base argumentativa as pretensoes a validade emitidas; em sintese,
comunicar obriga a imputar ao locutor e ao interlocutor um status de pessoas
responsaveis (capaz de prestar contas, isto €, capaz de explicar as razdes que se
tém para dizer alguma coisa); isso implica no fundo uma simetria entre locutor e
interlocutor, um respeito reciproco (apud DUPEYRIX, 2012).

Dessas pressuposi¢oes pragmaticas, Habermas deduz dois principios que
fundam sua ética da discussdo: o principio “D” (como discussdo) e o principio
“U” (como universaliza¢do). O enunciado dos principios €:

D: uma norma somente pode pretender a validade se todas as pessoas que podem
estar envolvidas estdo de acordo (ou poderiam estar) enquanto participantes de uma
discussdo pratica sobre a validade dessa norma. U: toda norma valida deve satisfazer
a condi¢do segundo a qual as consequéncias e os efeitos secundarios, que (de maneira
previsivel) provém do fato de que a norma foi universalmente observada na intengao
de satisfazer os interesses de todos, podem ser aceitos por todas as pessoas envolvidas
(HABERMAS, 2014a, p. 108, grifo nosso).

Esses dois principios reclamam diversas observagdes. Habermas define a
¢tica da discussdo como ‘“deontoldgica, cognitivista, formalista e universalista”
(apud DUPEYRIX, 2012).

Deontologica porque se apoia em normas. Cognitivista significa que a pre-
cisao normativista pode constituir o objeto de um conhecimento (ha uma forma
de verdade, de objetividade no dominio das normas, de que se pode aproximar
pelas vias da argumentagao e do respeito a uma ética procedimental).

Formalista sugere que essa ética (€tica procedimental) se interessa pelos
procedimentos gragas aos quais normas sao produzidas, e ndo pelo proprio
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contetido dessas normas: antes de proclamar que uma norma ¢ boa ou justa, ¢
necessario efetivamente assegurar-se de que as vias pelas quais ela foi produ-
zida correspondem a critérios de imparcialidade e de justica. O procedimento
em questdo ndo ¢ outra coisa sendo uma discussdo se desenvolvendo em certas
condigdes (simetria, reciprocidade, auséncia de constrangimento, liberdade de
palavra) e regidas por certos principios (“D” e “U”).

Universalista remete enfim ao horizonte moral dessa ética: as normas sao
morais se podem obter o acordo de todas as pessoas que participam de sua ela-
boragao (Principio “D”).

A questdo que anima Habermas ¢ saber por quais procedimentos uma ra-
cionalidade moral pode ser estabelecida. Para ele, nao ha outro caminho sendo
passar nossos pontos de vista, nossas preferéncias, nossos valores, pelo filtro de
uma discussdo argumentada.

Os principios “D” e “U” intervém para definir os critérios que permitem
distinguir uma norma valida de uma norma nao valida. O principio da Univer-
salizacdo “U” ¢ efetivamente um principio de argumentagdo e significa que
numa discussdo pratica (isto ¢, acerca de normas) todo argumento, para ser
valido, deve obter a aprovagdo de todas as pessoas que participam da discus-
sdo. O principio de discussdo “D” fixa, no que lhe diz respeito, a esfera formal
da ética, ou seja, estabelece o vinculo entre racionalidade moral e discussao
pratica (apud DUPEYRIX, 2012).

Que pretende Habermas desenvolver em sua ética da discussao? Ele quer
mostrar que uma racionalidade é possivel no dominio social e definir um
quadro formal em que as normas sociais podem ser submetidas a um teste de
moralidade (isto ¢, de universalidade, de racionalidade). Esse teste consiste
em passar as normas sociais, juridicas e politicas pelos canais da deliberagao
discursiva. Habermas ndo reclama a aplicacdo de sua ética a qualquer tipo
de discussao, mas somente as discussoes que t€ém a ver com as normas (apud
DUPEYRIX, 2012).

Essa ética da discussao indica também uma dire¢do a seguir para uma teoria
da democracia. O modelo de democracia procedimental que Habermas desen-
volve adiante se inscreve bem nessa continuidade: convida a refletir nas condi-
¢oes de institucionalizagdo dos procedimentos de deliberagdo politica e juridica
(DUPEYRIX, 2012).

Em sua obra de filosofia do direito, denominada Direito e Democracia:
entre a facticidade e validade (Faktizitit und Geltung), Jirgen Habermas (1929-)
produz uma reconstrucao do direito moderno, ou seja, ele reinterpreta o sistema
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dos direitos e seu processo de producao e de promulgagdo com base em uma
leitura de inspiragdo comunicativa. E o que sintetiza Dupeyrix (2012, p. 141),
que explica:

O titulo em alemao de Direito ¢ Democracia (Faktizitdt und Geltung) remete dire-
tamente a dupla natureza do direito moderno: sua facticidade e sua validade, isto
¢, de uma parte, um constrangimento factual imposto pela aplicacdo, pelo Estado,
do direito e pela ameaca de sangdes, constrangimento que implica a legalidade dos
comportamentos; de outra parte, uma obediéncia as normas motivada pela validade
legitima delas, isto é, com base em pretensdes a validade normativa intersubjetiva-
mente reconhecidas [...] A factualidade propria a materialidade mesma do aparelho
judiciario e dos mecanismos de sang¢des e propria ao monopodlio da forma detida pelo
Estado esta ligada a legitimidade de procedimentos de legislacdo que pretendem a
racionalidade, na medida em que garantem a liberdade e a autonomia dos cidaddos. A
democracia moderna apoia-se, assim, neste duplo aspecto da validade: a aceitagdo da
ordem juridica e a aceitabilidade racional dessa ordem.

r

E somente nos capitulos sete e oito dessa obra, entretanto, que Habermas
(2003) estabelece e demarca o conceito normativo de sua teoria da politica
deliberativa examinando, em perspectiva socioldgica, as condi¢cdes para uma
regulamentacgao juridica da circulagdo do poder em sociedades complexas.

Para Reese-Schifer (2012, p. 104), “o objetivo das reflexdes de Direi-
to e Democracia (Faktizitdt und Geltung) ¢ a compreensdao de que ‘ndo se
pode ter nem manter um Estado de direito sem democracia radical’”. Ao
traduzir a teoria habermasiana de democracia deliberativa, diz que “delibe-
ragdo significa a decisdo tomada por meio de discussdo, ao invés de ordem”.
E acrescenta no sentido de que o ponto forte da teoria esta na realizagao
procedimental, que ¢ especialmente decisiva para definir se as formas de
formagao da vontade sdo democraticas ou autoritarias, € nao no contetido ou
no resultado da deliberacao.

Habermas tem consciéncia do potencial de racionalidade pratica que re-
presenta o direito. O direito moderno, na medida em que vive uma tensdo entre
facticidade e validade, entre legalidade e legitimidade, e quando interpreta-
do a luz da teoria da discussdo, emerge doravante como o meio privilegiado
para fixar a racionalidade comunicativa nos procedimentos e nas instituigdes,
fazendo dessa forma coincidir plenamente Estado de Direito e democracia
(DUPEYRIX, 2012).

O principio da reflexdo de Habermas (2003) esta em que até entdo a analise
das condicdes da génese e da legitimidade do direito concentrou-se na politica
legislativa, deixando-se em segundo plano os processos politicos. A sua teoria,
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no entanto, descreve essa politica como um processo que envolve negociagoes e
forma de argumentagdo. Acrescenta que a criagdo legitima do direito depende
de condig¢des exigentes, derivadas dos processos e pressupostos da comunicagao,
onde a razao assume uma figura procedimental.

Tal procedimento se apoia na premissa segunda a qual o modo de operar
de um sistema politico, constituido pelo Estado de direito, ndo pode ser descrito
adequadamente sem considerar a dimensao de validade do direito ¢ a forma
legitimadora da génese democratica desse direito (HABERMAS, 2003; 2015).

Habermas (2015) elabora sua teoria mediante o exercicio de comparacao
entre duas outras concepcdes de democracia que caracterizam hoje o debate no
seio dos comunitaristas, nos Estados Unidos da América: o modelo liberal e o
republicano. O autor se utiliza de trés critérios para efetuar o estudo comparado:
a concepcao do cidadao do Estado, o conceito do direito e a natureza do proces-
so de formagdo da vontade politica. Quer dizer, o modelo tedrico de democracia
de Habermas (2015) ¢ construido também a partir da perspectiva de como se da
o processo de formacao da opinido e da vontade politica dos cidadaos.

Sopesadas as vantagens e desvantagens dos modelos liberal e republicano,
a democracia deliberativa constitui uma resultante dos dois. Assim, a teoria de
Habermas (2015, p. 69) acolhe elementos de ambos os lados e os integra em
um novo conceito de procedimento ideal de deliberacdo e tomada de decisdes,
que consiste em um “processo democratico que estabelece um nexo interno
entre negociagdes e discursos de autocompreensdo e de justica e fundamenta
a presuncao de que em tais condi¢des se alcanga resultados racionais, ou por
outra, equitativos”.

Ha, no entanto, uma mudanga de perspectiva relativamente as teorias li-
beral e republicana: a fonte de legitimidade nao reside na vontade ja determi-
nada dos individuos, mas no seu processo de formagao que ¢ a deliberagao”’.
Ou seja, uma decisdo ¢ legitima ndo porque exprime a vontade de todos, mas
porque resulta da deliberacdo de todos, o que leva a compreensdo de que o
modelo ¢ a0 mesmo tempo individualista e democratico. E individualista em
razao de o individuo estar inteiramente livre para raciocinar por si mesmo,
pesar os argumentos e exprimir sua vontade pessoal. E democratico no sen-
tido de que ¢ gragas a deliberagdo coletiva que o individuo pode aprender,
instruir-se, aprimorar suas preferéncias e determinar-se com conhecimento de
causa (DUPEYRIX, 2012).

27 Esse discernimento é compativel com o pensamento de Luhmann, que também critica a
vontade ja determinada como fonte de legitimidade, conforme visto noutro lugar.
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Assim, a politica deliberativa, independentemente de se realizar segundo
processos formais da formagao institucionalizada da opinido e da vontade, ou
apenas informalmente nas redes da esfera publica, encontra-se inserida em um
nexo interno com os contextos de um mundo da vida receptivo e, por seu lado,
racionalizado. O amago dessa politica deliberativa consiste, pois, em uma rede
de discursos e de negociagdes, com vistas a possibilitar a solugdo racional de
questdes pragmaticas, morais e éticas, que sao precisamente os problemas acu-
mulados de uma fracassada integracao funcional, moral e ética da sociedade
(HABERMAS, 2003; 2015).

A teoria politica habermasiana pode ser expressa também como paradigma
procedimental, democracia procedimental ou mesmo teoria da democracia fun-
dada na sociedade civil deliberativa. Para Habermas (2003, p. 25),

A politica deliberativa, que se realiza mediante procedimentos formais da formagio
institucionalizada da opinido e da vontade, ou somente informalmente, nas redes da
esfera publica politica, mantém um nexo interno com os contextos de um mundo da
vida racionalizado. As comunicagdes politicas, filtradas deliberadamente, dependem
das fontes do mundo da vida — de uma cultura politica libertaria e de uma socializacdo
politica esclarecida, especialmente das iniciativas de associa¢des que formam opinido
— as quais se formam e se regeneram quase sempre de modo esponténeo, dificultando
as intervencdes diretas do aparelho politico (HABERMAS, 2003, p. 25).

Dupeyrix (2012), no contexto da teoria de Habermas, faz um paralelo entre
a democracia deliberativa e a democracia participativa. Embora o autor con-
sidere nogdes vizinhas, existem pontos comuns e diferencas. Nos dois casos,
trata-se de fazer com que o maior numero possivel de cidaddos participe dos
debates politicos. Entretanto, entende que a democracia participativa esta priva-
da de verdadeiro fundamento normativo e de esfera institucional bem definida
e aparenta o mais das vezes com uma democracia de opinides, na qual cada
individuo ¢ convidado a exprimir sua opinido sobre algo em fun¢do de determi-
nadas circunstancias. Na democracia deliberativa, por seu lado, importa saber
quem formula as questdes e com qual objetivo; se as opinides foram submetidas
a um debate argumentado; se resultam de deliberagdes. Em sintese, a diferenca
essencial entre os dois modelos toma por base a institucionalizagdo e a procedi-
mentaliza¢do das discussdes publicas. Assim, uma opinido somente adquire o
carater de racionalidade e de validade democratica quando passa pelo filtro do
processo deliberativo.

Nessa linha, a configuragado e o funcionamento da politica deliberativa en-
volvem a atuagao articulada de trés atores: o Estado, o mercado e a sociedade
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civil, representando, respectivamente, os recursos do poder estatal, o dinheiro
e a solidariedade.

Habermas (apud REESE-SCHAFER, 2012), juntamente com alguns es-
tudantes em um seminario sobre sociedade civil, ocorrido na Universidade de
Essen (Universidade de Duisburg-Essen, na Alemanha), no semestre de verdo
de 1999, desenvolveu um modelo de circulos concéntricos, com grau de organi-
zacgdo decrescente de dentro para fora, em cujo centro esta o sistema adminis-
trativo. Esta cercado pela esfera publica deliberativa legislativo-parlamentar, em
torno da qual se agrupa a esfera publica organizada dos partidos, das federacoes,
da imprensa e dos meios de comunicagdo. O exercicio da influéncia sobre essa
esfera se da por meio de um campo muito aberto de papéis temporarios de fala,
que articula a sociedade civil ja meio privada. A seguir o fluxograma integrado
desenvolvido por Habermas:

Fluxograma 2 - Configuragao e funcionamento da politica deliberativa de Habermas (1929-)

Sociedade civil
(“meio privada”)
Papéis de fala temporérios e varidveis
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Fonte: Reese-Schifer, (2012, p. 100).

129



A legitimidade do gasto governamental no Brasil

O modelo desenvolvido por Habermas evidencia, de forma esquematica, os
tracos gerais sobre como ocorre a formag¢ao democratica da opinido e da vontade
em sociedades complexas, levando em consideracao atores, contextos e situagdes
(mundo da vida, sociedade civil, esfera publica politica, mercado e o Estado) que
concorrem para a delimitacdo do conceito normativo da democracia deliberati-
va. Pode-se inferir, com base em Habermas, que a formagao do direito e/ou das
politicas publicas estardo legitimadas a medida que forem fruto da deliberagao
na forma idealizada em sua teoria.

6. DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO (1933-2017)

O tema da legitimidade do poder politico no campo da Ciéncia do Direito
recebeu atencao especial na obra de Diogo de Figueiredo Moreira Neto (1933-
2017), um dos mais influentes doutrinadores brasileiros na area do Direito Ad-
ministrativo e da Teoria do Poder. Suas reflexdes acerca da legitimidade estao
sistematizadas em trés estudos que, embora produzidos em momentos diferentes,
guardam coeréncia entre si: (1) A Legitimidade Plena: a democracia pela racio-
nalidade no manejo do poder, de 1992; (2) Legitimidade e Discricionariedade:
novas reflexoes sobre os limites e controle da discricionariedade, de 1998, e;
(3) Quatro Paradigmas do Direito Administrativo Pos-moderno: legitimidade,
finalidade, eficiéncia e resultados, de 2008. O autor expde sua concepcao da
legitimidade basicamente na primeira e na terceira desses trés ensaios.

A visdo estruturante de legitimidade em Moreira Neto (2008, p. 29-30) esta
muito associada a ideia de desempenho governamental e de finalidade do Estado.
Nesse sentido, entende que “a legitimidade da agdo administrativa publica &,
sem duvida, a grande conquista ética desta era, orientando a finalidade cada vez
mais funcionalizada do aparelho de Estado, o que obriga, em consequéncia, a
eficiéncia dos procedimentos de gestdo”. Acrescenta, ainda, que a legitimidade
tem uma dimensao finalistica, porquanto, “¢ preciso que o proprio resultado da
gestdao administrativa atenda as legitimas pretensdes e necessidades dos admi-
nistrados e o faga eficientemente”. A legitimidade e a eficiéncia — consideradas
como requisitos internos da a¢do administrativa — “devem ser também aferidas
em funcdo da satisfacdo dos anseios, expectativas e necessidades dos adminis-
trados, constitucionalmente assegurados”, sublinha o autor.

Legitimidade e democracia possuem intrinsecas relagdes, pontua Moreira Neto:

O referencial de legitimidade, para cuja satisfagdo o modernismo democratico se ha-
via limitado a exigir uma investidura legitima dos representantes do povo, ganhou
um novo conteudo no pds-modernismo democrdtico, passando a demandar, além da
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investidura legitima no poder (legitimidade pelo titulo), também um exercicio legiti-
mo do poder (legitimidade pelo exercicio) e, ainda, um resultado legitimo do emprego
do poder (legitimidade pelo resultado). Para tornar efetiva essa triplice legitimag¢do
estatal referida a seus agentes, o proprio conceito de democracia se transformaria,
passando de uma acep¢do nada mais que formal a uma acepgdo material, com a in-
troducdo de trés robustos principios, aos poucos, explicita ou implicitamente, cons-
titucionalizados: o da participagdo, o da eficiéncia e o do controle [..] (MOREIRA
NETO, 2008, p. 21, grifo do autor).

Em consonancia com essa triplice legitimacao mencionada, a primeira tese
apresentada por Moreira Neto (1992), denominada de legitimidade integral (ou
plena), oferece uma perspectiva de interesse para o propdsito da pesquisa que
ora se desenvolve. Assim, para haver a plena legitimidade, seriam necessarias
a concomitancia de trés legitimidades, quais sejam, a originaria, a concorrente
e a finalistica.

A originaria diz respeito tdo-somente ao titulo, que, por sua vez, resulta da
presuncao de que a forma de investidura estaria expressando com fidelidade o
consenso na escolha do investido. E a legitimidade pelo titulo.

A concorrente acontece pelo emprego eficaz do poder, ou seja, a justificagdao
do poder decorre do seu eficaz exercicio. Nesse caso, reduz-se o peso do titulo
no conceito integral de legitimidade, porque o juizo de validade de um governo
passa pelo seu desempenho. Moreira Neto (1992) argumenta que essa validade
politica esta refletida nos novos instrumentos de controle difuso dos negdcios
publicos, a exemplo do controle de legitimidade estatuido pelo caput do art. 70
da Constitui¢do Federal. Significa a legitimidade pelo exercicio.

Por fim, a finalistica, que traduz a legitimidade na destinacao do poder. Em
outros termos, a eficcia finalistica sera aquela que, em ultima analise, validara
tanto a detengdo do poder quanto seu emprego, em razao de primar pela escolha
de objetivos realmente afinados com os interesses, anseios e aspira¢des da socie-
dade civil. Traduz a legitimidade pelo resultado.

Moreira Neto (2008, p. 36-45), provavelmente com o fim de atualizar seu
pensamento acerca desse tema, apresenta novas bases para explicar a natureza
e o conteudo da legitimidade. Para tanto, considerado pelo autor que sao desen-
volvidos dois tipos elementares de fundamento para a organizagao da sociedade,
o modelo contratual € 0 modelo convencional, conforme o consenso observado
nesses pactos tenha sido, respectivamente, gerado de modo induzido ou esponta-
neo, aponta a existéncia de dois tipos de legitimidade: a legitimidade primaria e
a legitimidade derivada. Assim, enquanto a legitimidade primaria seria “funda-
da na aceitacdo substancial, passiva e espontanea, caracteristica da convengado”,
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a legitimidade derivada seria “fundada na aceitagdo formal, ativa e induzida,
caracteristica do pacto”. Esses tipos de legitimidades constituem, na realidade,
“duas distintas fases evolutivas”, embora, em ambas, haja uma ligacao forte que
¢ “o proposito de gerar seguranca nas relagdes sociais’.

Avancando em seu raciocinio tedrico, Moreira Neto (2008) sustenta que,

sob essa mais recente compreensdo, ganha nitidez uma nova clivagem: de um lado,
o campo dos valores proprios da pessoa humana — em que prevalece a legitimidade
convencional substantiva, nela assentando, por isso, os valores fundamentais — e, de
outro, os valores proprios da organizagdo politica — em que prevalece uma legitimi-
dade contratual formal, que nao é outra sendo a velha legalidade revisitada, dispondo
subsidiariamente sobre os valores contingenciais (Moreira Neto (2008, p. 41).

Essa diferenciacdo, segundo ensina Moreira Neto (2008, p. 41), ensejou
transformacdes no constitucionalismo contemporaneo, que passou a “assegu-
rar maior perenidade a legitimidade convencional substantiva, por meio da po-
sitivagao dos direitos fundamentais inerentes ao homem?”, e, também, “maior
disponibilidade a legitimidade contratual formal, expressada como direitos
organizacionais, proprios do Estado”.

Com lastro em todo o exposto, Moreira Neto (2008) sintetiza sua concepcao
de legitimidade, atualizando assim sua abordagem em relacdo a primeira tese,
dizendo que,

sob o prisma da legitimidade, serdo constitucionais as a¢des publicas de prestag¢do
que respeitem os limites impostos pelos direitos fundamentais. Ao revés, serdo in-
constitucionais as agdes publicas de prestagcdo que ndo respeitem esses limites. Por
outro lado, sob o mesmo critério [da legitimidade], serdo constitucionais as ag¢oes
publicas de propulsdo que se norteiem pela realizagdo otimizada dos direitos funda-
mentais e, a0 revés, serdo inconstitucionais as agdes publicas de propulsdo que por
eles nao se orientem (MOREIRA NETO, 2008, p. 46, grifo do autor).

Embora se valendo de nomenclatura propria do Direito Constitucional,
em particular, do controle de constitucionalidade de leis pelo Poder Judiciario,
Moreira Neto quer dizer, a rigor, que a justificagdo das a¢des governamentais
(sejam elas de prestacao ou de propulsdao®®), ou melhor, a legitimidade dessas

28 Moreira Neto (2008, p. 43), na condigdo de ilustre administrativista, adotando a nog¢ao de que
o Estado atual deve ser conceituado como Estado de servigo, identifica duas funcdes basicas
a serem desenvolvidas pelo aparelho estatal: (1) a fung@o de Estado prestador, que envolve
tanto as atividades juridicas (defesa, justiga e policia) quanto as atividades socioecondémicas
(servigos publicos e ordenamento economico e social) e; (2) a fungdo de Estado propulsor,
que inclui impulsionar as atividades de fomento publico em todas as modalidades. Assim,
arremata o autor, essas duas modalidades tém os direitos fundamentais como referéncias
diversas: as de prestagdo, como limite, ¢ as de propulsdo, como orientagao.

132



Tipologias da legitimidade do poder politico

acOes publicas somente se dard a medida que realizem efetivamente os direitos
fundamentais do homem.

Nao obstante diversificadas e aparentemente dispares entre elas, essas
abordagens tedricas desenvolvidas por Rousseau, Weber, Easton, Luhmann,
Habermas e Moreira Neto, acerca da legitimidade do poder politico, apresentam
elementos relevantes para subsidiar a analise do fendmeno do gasto publico em
contexto brasileiro. No capitulo seguinte, que cuidard da proposta de sistemati-
zagdo do tema, serdo feitos os cotejamentos pertinentes entre as particularidades
de cada abordagem e as dimensdes da legitimidade do gasto publico.
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o CAPITULO 5

A LEGITIMIDADE DO
GASTO PUBLICO
SISTEMATIZACAO DA HIPOTESE

Como supramencionado, o que se busca nessa primeira parte do trabalho ¢
responder a seguinte questdo: em que consiste a legitimidade do gasto publico?
Até aqui, nos quatro primeiros capitulos, mostrou-se o gasto publico como parte
da atividade financeira do Estado e procedeu-se a andlise do fendmeno da legiti-
midade na perspectiva da Constituicdo Federal de 1988, de algumas referéncias
conceituais e das principais abordagens do poder politico. De tudo quanto ex-
posto, € possivel identificar o sentido e o alcance da legitimidade e, sobretudo, a
quem (a que objeto) esse sentimento ¢ dirigido em uma dada sociedade.

Em Jean-Jacques Rousseau, a legitimidade se dirige ora a ordem social,
ora ao poder politico e ora a autoridade. E 1sso ¢ constatado em fragmentos
extraidos da sua obra Contrato Social, j4 referenciada, tais como: “a validade da

99, ¢

ordem social”; “fundamentos da legitimidade do poder politico”; “a ordem social
funda-se (legitima-se) em convengdes™; “a convengado ¢ a base de toda a autori-
dade legitima existente entre os homens”; o pacto social serve de fundamento a

obrigacdo de obedecer ao soberano”.

Max Weber também estabelece como objeto da legitimidade a ordem social,
a ordem politica, e a autoridade. E assim que estd em algumas passagens (men-
cionadas anteriormente) de sua obra Economia e Sociedade: “atribui¢dao de
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validade de uma ordem social dada™; “a legitimidade de uma ordem pode ser
garantida” [...]; “a ordem pode ter vigéncia legitima, pelos participes, em virtude
de” [...]; “justificativas atribuidoras de validade a determinada ordem politica™;
“crenca na validade da autoridade”. Contudo, o que caracteriza mesmo a concep-
cdo de Weber ¢ a “legitimidade de uma dominag¢do”, expressao mais usual em
seu texto doutrinario.

De todas as abordagens selecionadas, a de David Easton, por somente ob-
servar comportamentos, ¢ a que delimita de forma precisa os objetos a quem a
legitimidade se dirige, constituindo assim aspecto distintivo para a concepcao
do seu modelo sistémico. Assim, para o autor, o sentimento de legitimidade ¢
dirigido ao poder das autoridades politicas e as normas e a estrutura do regime
em nome do qual aqueles agentes atuam.

Para Niklas Luhmann, o objeto da legitimidade é o Direito e determinadas
decisoes. E a legitimacgdo desse direito e dessas decisdes ocorre por meio de
procedimentos formais, unicamente.

Jirgen Habermas, em trecho citado em momento anterior, ¢ peremptdrio
quando afirma que “apenas as ordens politicas podem ter ou perder legitimi-
dade”. O autor considera como ordem politica os programas governamentais e
as deliberagoes politicas. Observe-se essas passagens: “a legitimagao do poder
estatal passa necessariamente pela consecu¢do eficaz de programas governa-

. «

mentais”; “uma decisdo ¢ legitima ndo porque exprime a vontade de todos, mas
porque resulta da deliberacgao de todos [...]”.

Por ultimo, Diogo de Figueiredo Moreira Neto constitui a agdo administra-
tiva publica, a gestdo administrativa e as agoes governamentais publicas como
as destinatarias da crenca de legitimidade por parte dos administrados.

Até esse ponto, portanto, toda a ldgica expositiva convergiu para a ideia
de legitimidade (ou do processo de legitimacdo) em relacdo ao poder politico,
a ordem social, a ordem politica, ao ordenamento normativo, ao regime poli-
tico, a autoridade, ou mesmo a acdo governamental. Ocorre, no entanto, que o
tema desta pesquisa ¢ a legitimidade do gasto publico (ou melhor, a condi¢ao
de possibilidade de controle de legitimidade do gasto publico) e ndo de forma
abrangente a legitimidade do poder politico. Nesse caso, impde-se verificar se
aquilo que ja foi demonstrado acerca da legitimidade do poder politico serve
também para fundamentar a legitimidade do gasto publico. E oportuno, entfo,
fazer as perguntas a seguir.

O gasto publico e o poder politico podem ser conceitualmente igualados ou
denotam categorias distintas? O gasto publico (ou a despesa publica), tomado em
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si mesmo, pode ser objeto do sentimento (ou da crenca) de legitimidade pelos
membros de uma dada comunidade? Qual a natureza do gasto publico? Ele pode
ser considerado uma ordem social ou uma ordem politica? E autoridade? E uma
dominacio? E uma norma de direito? Pode-se atribuir ao gasto publico o status
de norma e estrutura de um regime? Constitui um programa governamental ou
uma deliberacio politica? E uma agdio governamental publica? Em sintese, é
preciso saber se os atos dos quais resultam as despesas publicas, enquanto com-
ponentes da atividade financeira do Estado, concernem a ordem politica.

A resposta a essas indagacdes requer que sejam recapitulados os conceitos
de poder politico (ou ordem politica) e destacada a natureza e o papel da despesa
publica no quadro da estrutura e do processo or¢amentario brasileiro, € também
para o Estado e a sua finalidade, valendo-se do quanto ja explicitado no primeiro
capitulo deste trabalho. Essa breve revisdo tornara mais seguro o percurso para
se encontrar a possivel conexao entre legitimidade e gasto publico, tomando por
base as concepgoes sobre a legitimidade apresentadas na se¢do precedente.

No capitulo trés desta pesquisa (breve revisdo conceitual), a legitimidade
foi assinalada como categoria que se encontra presente nas dimensodes do con-
ceito de autoridade e de poder. Mas o que €, afinal, esse poder politico € como
ele se manifesta?

John Locke (1632-1704), em seu Segundo tratado sobre o governo (ensaio
relativo a verdadeira origem, extensao e objetivo do governo civil), de 1690, livro
IT de obra maior, denominada Dois tratados sobre o governo, teoriza de forma
abrangente, clara e elucidativa a respeito da origem, da natureza e do fim do
poder politico.

O poder politico ¢ aquele inerente ao estado de natureza que cada homem passou
as maos da sociedade, e através dela aos governantes que ela adotou para si, com o
encargo expresso ou tacito de que seja empregado para o bem e para a preserva¢do
dela propria [da sociedade]. Ora, este poder [...] consiste em usar os meios legitimos,
que julgue bons e que a natureza lhe ofereca, para a preservagdo da propriedade, ¢
em punir a infragdo daquela lei nos outros, visando, pelo melhor modo e mais aceito
pela razdo, a preservagdo dele proprio e dos outros homens. Assim, o objetivo e a
medida desse poder [...] ndo pode ter outro fim ou medida, quando nas méos do ma-
gistrado, que ndo [seja] preservar os membros dessa sociedade na vida, liberdade e
posse de que gozam. Nao pode, portanto, ser um poder absoluto e arbitrario sobre a
vida e a fortuna dos homens, que terfo de ser preservadas tanto quanto possivel, mas
o poder de fazer leis, contemplando também as penalidades que tendam a preservacao
do todo, suprimindo as partes — e somente estas — que estejam tao corrompidas a ponto
de ameagarem as partes sds, sem o que nenhuma severidade da lei ¢ legitima. Esse
poder tem origem somente no pacto e assentimento, e consentimento mutuo dos que
compdem a comunidade (LOCKE, 1978, p. 102-103; 2003, p. 121-122, grifo nosso).
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Em um texto publicado apds sua morte, Hannah Arendt (1906-1975) propde
resposta a pergunta o que é politica? Observa, entdo, que, em termos bem gerais, a
politica se caracteriza como “um meio para se atingirem fins mais elevados, ainda
que as defini¢des de quais deveriam ser esses fins variem substancialmente ao longo
dos séculos” (ARENDT, 2006; 2013, p. 169). O pensamento de Arendt a respeito
do significado da politica sugere uma preocupagao fundamental da autora com a
existéncia, a sobrevivéncia e o bem-estar do ser humano em sociedade. Algumas
passagens de sua obra revelam a esséncia de sua visdo sobre o sentido da politica.

A politica ¢é absolutamente necessaria a vida humana, ndo apenas da sociedade, como
do individuo também [...] Como o homem ndo ¢ autossuficiente, mas ¢ dependente de
outros para sua existéncia, sdo necessarios provimentos que afetam a vida de todos
e sem os quais a vida comum seria impossivel [...] Deve-se entender a politica como
exclusivamente ocupada do que ¢ absolutamente necessario para que os homens vi-
vam em comunidade [...] A preocupagdo da politica contemporanea é com a existéncia
nua e crua de todos nos [...] Considera-se que a tarefa, a finalidade ltima, da politica
¢ salvaguardar a vida em seu sentido mais amplo; assegurar para a maioria a vida, o
sustento e um minimo de felicidade [...] A politica ¢ uma necessidade, que deve, por-
tanto, justificar-se em termos dos seus fins [...] A questdo do sentido atual da politica,
porém, diz respeito a adequacdo ou inadequag@o dos meios publicos de forca utiliza-
dos para tais fins [...] O objetivo do governo, em cujo campo de atividade se aloca a
politica daqui em diante, ¢ proteger a livre produtividade da sociedade e a seguranga
do individuo em sua vida privada (ARENDT, 2006; 2013, p. 169-205).

Ainda que Arendt ndo mencione nesses fragmentos o termo poder politico,
ha que se ter em vista que o contetido formulado por ela acerca do fim da politica
parece denotar mesmo o que seria, igualmente, o objetivo do poder politico.
Assim, as expressdes poder politico e significado da politica podem ser vistos
como equivalentes, para esse efeito.

O poder figura como categoria fundamental em toda a ciéncia politica,
assim como na tradigdo do pensamento ocidental, e sobre seu conceito existem
muitas divergéncias. A defini¢ao de poder formulada por Parsons (1970, p. 9-21;
1983, p. 21-27) incorpora elementos da teoria de sistemas que tém repercussao no
discernimento da legitimidade. Nesse sentido, o poder seria a capacidade de um
sistema social mobilizar recursos para atingir metas coletivas. Em outros termos,
o poder teria essa capacidade generalizada de garantir a implementacao de obri-
gacoes cuja legitimidade estaria assegurada em razao da sua relacdo essencial
com essas metas coletivas'.

' Parsons (1970, p. 9-21; 1983, p. 21-27) esclarece que a “meta culminante de uma sociedade total

deve ser concebida em um nivel de abstragdo muito elevado [...] e é fungdo de dois conjuntos de
fatores: o sistema de valores institucionalizado de uma sociedade e as exigéncias da situacdo”.
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E fato a percepgio de que existe poder em todo fendmeno no qual se revele
a capacidade de uma pessoa obter de uma outra um comportamento que ela
ndo teria adotado de forma espontanea. Contudo, “para que determinado poder
assuma carater politico, € necessario que a sua finalidade seja socializada”. Essa
¢ a conclusdo a que chega Burdeau (2005, p. 2) sobre o poder politico.

Burdeau (2005, p. 4-5) ressalta a concordancia dos socidélogos em reconhe-
cer que “a sociedade politica supde a existéncia, entre seus membros, de uma
consciéncia comum que lhes sela a participagdo no grupo”. Esse consenso que
unifica o grupo ¢ fortalecido com a imagem ou a representacdo (dominante) de
um futuro esperado ou previsto, no qual “a coletividade ficara mais viva, mais
solida e, se possivel, mais feliz”. Essas imagens ou essas representagdes sao por-
tadoras em si mesmas de uma energia tendente a concretiza-las. Em esséncia,
o “poder politico ¢ a encarnacdo dessa energia provocada no grupo pela ideia
de uma ordem social desejavel”. Seria, assim, “uma for¢a nascida da conscién-
cia coletiva e destinada, simultaneamente, a assegurar a perenidade do grupo,
a conduzi-lo na busca do que ele considera seu bem e capaz, se necessario, de
impor aos membros a atitude exigida por essa busca”. O poder politico con-
templaria dessa forma dois elementos: uma forga (a energia que o move) e uma
ideia (ordem social buscada). Por derradeiro, o autor, no pressuposto de que toda
politica ¢ acdo finalizada, entende que o “poder politico ¢ marcado pelo fim que

o determina ou serve para legitima-10.

Embora nao tenha dedicado um livro em particular para expor sua ideia
acerca do poder politico, este tema ¢ analisado em varias obras de Michel
Foucault (1926-1984) e tém sido muito influentes para a compreensdo da
dindmica do poder politico. Categorias tais como biopolitica® (biopoder) e

2 Giles (1985, p. 1) esta alinhado com esse pensamento quando afirma que “a politica (poder
politico), longe de ser um fim em si mesmo, ¢ uma técnica para a realizagao de valores pro-
posta pela sociedade”. Assim, continua o autor, “o poder politico é um instrumento que s
encontra a sua razao de ser no objetivo ou nos objetivos em fungdo dos quais a sociedade
¢ constituida”.

3 O termo Biopolitica é entendido por Foucault (2008b, p. 431) como “a maneira como se pro-
curou, desde o século XVIII, racionalizar os problemas postos a pratica governamental pelos
fendmenos proprios de um conjunto de viventes constituidos em populagdo: saude, higiene,
natalidade, longevidade, racas [...] sabe-se o lugar crescente que esses problemas ocuparam
desde o século XIX e que desafios politicos e econdomicos eles vém constituindo até hoje”.
Biopolitica e Biopoder sdo tratados por Foucault (2016, p. 204) como expressdes equivalen-
tes: “de que se trata nessa nova tecnologia do poder, nessa biopolitica, nesse biopoder que se
esta se instalando? [...]".
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governamentalidade®, que aparecem em seus textos, sao exemplos de como a
questao do poder politico tem sido tratada de forma inovadora pelo autor. Esses
topicos sdo apresentados e discutidos em quatro obras, basicamente: Em defesa
da sociedade; Historia da sexualidade: a vontade de saber [vol. 1]; Seguranca,
territorio e populagdo; Nascimento da biopolitica e; Do governo dos vivos
(FOUCAULT, 2016, p. 233). De tudo quanto exp0s a respeito de sua biopoli-
tica e da governamentalidade, interessa aqui a intensidade com que Foucault
(2017) sintetizou o papel do poder politico: “assumir a tarefa de gerir a vida
em sociedade”; “tem a fun¢do mais elevada de investir sobre a vida, de cima
a baixo”; “fazer com que a vida e seus mecanismos entrem no dominio dos
calculos explicitos, e faca do poder-saber um agente de transformagdo da vida
humana”; “constitui um poder que tem a tarefa de se encarregar da vida por

meio de mecanismos continuos, reguladores e corretivos”; “o homem moderno
¢ um animal em cuja politica sua vida de ser vivo estd em questao”.

A veeméncia do forte vinculo estabelecido entre poder politico e vida pode
ser percebida nessa visao proposta por Foucault:

Ja ndo se espera mais o imperador dos pobres nem o reino dos Gltimos dias, nem
mesmo o restabelecimento apenas das justigas que se creem ancestrais; o que ¢é rei-
vindicado e serve de objetivo é a vida, entendida como as necessidades fundamen-
tais, a esséncia concreta do homem, a realizacdo de suas virtualidades, a plenitude
do possivel. Pouco importa que se trate ou nao de utopia; temos ai um processo bem
real de luta; a vida como objeto politico foi de algum modo tomada ao pé da letra e
voltada contra o sistema que tentava controla-la. Foi a vida, muito mais do que o di-
reito, que se tornou o objeto das lutas politicas, ainda que estas tGltimas se formulem
através de afirmagdes de direito. O direito a vida, ao corpo, a saude, a felicidade, a
satisfacdo das necessidades, o ‘direito’, acima de todas as opressodes ou alienagdes,

4 Para Foucault (2008a, p. 143-144), “por esta palavra ‘governamentalidade’, entendo o con-
junto constituido pelas instituigdes, os procedimentos, analises e reflexdes, os calculos e as
taticas que permitem exercer essa forma bem especifica, embora muito complexa de poder,
que tem por alvo principal a populacdo, por principal forma de saber a economia politica
e por instrumento técnico essencial os dispositivos de seguranga. Em segundo lugar, por
“governamentalidade”, entendo a tendéncia, a linha de for¢a que, em todo o Ocidente, ndo
parou de conduzir, e desde ha muito, para a preeminéncia desse tipo de poder que podemos
chamar de “governo” sobre todos os outros — soberania, disciplina — e que trouxe, por um
lado, o desenvolvimento de toda uma série de aparelhos especificos de governo e, por outro,
o desenvolvimento de toda urna série de saberes. Enfim, por ‘governamentalidade’, creio
que se deveria entender o processo, ou antes, o resultado do processo pelo qual o Estado de
justica da Idade Média, que nos séculos XV e XVI se tornou o Estado administrativo, viu-se
pouco a pouco ‘governamentalizado’. Foucault (2008b, p. 258) resume o significado de go-
vernamentalidade como sendo “a maneira como se conduz a conduta dos homens”.
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de encontrar o que se ¢ ¢ tudo o que se pode ser, esse ‘direito’ tdo incompreensivel
para o sistema juridico cléssico, foi a réplica politica a todos esses novos procedi-
mentos de poder que, por sua vez, também ndo fazem parte do direito tradicional da
soberania (FOUCAULT, 2017, p. 156-157).

O diferencial na abordagem de Foucault consiste na ideia “de enxergar o
poder ndo como algo que as pessoas podem deter, atribuir ou tomar dos outros”
(Giddens; Sutton, 2016b, p. 331), mas como auténtico instrumento capaz de pro-
mover mudangas nas relagdes sociopoliticas que permeiam toda a sociedade.

Ao longo da historia ocidental, desde a antiguidade classica, ao termo po-
litica tém sido atribuidos alguns significados. Em nossos dias, ¢ empregado, em
geral, para denotar “a atividade ou o conjunto de atividades que tém de algum
modo, como termo de referéncia, o Estado”. No dominio dessas atividades, ora
o Estado esta na posi¢do de sujeito ora constitui objeto delas. Nessa primeira,
pertencem a esfera da politica, dentre outros, atos como o de legislar com normas
validas erga omnes e as atividades tendentes a “extrair e distribuir recursos de
um setor para outra da sociedade”. Essa ¢ a acepcao contemporanea de poder
politico segundo Bobbio (2000a, p. 160; 2000b, 954-962).

Essas contribuigdes tedricas exprimem algumas dimensodes basicas concer-
nentes ao mecanismo do poder politico e como ele se manifesta. Em Locke e
Arendt, esse poder revela-se como instrumento (meio) para o alcance de objeti-
vos precisos da comunidade como um todo, isto €, ele existe para dar cumpri-
mento a tarefas sociopoliticas exclusivas e imprescindiveis a coexisténcia em
sociedade. Parsons traduz o poder politico como capacidade de o sistema social
atingir metas coletivas mobilizando recursos. Em Burdeau, o poder politico ¢
a forca (ou a energia) que faz dinamizar a sociedade para o encontro com a
visdo de futuro que a fez se constituir. Foucault propde que o poder politico
existe para servir aos objetivos da vida das pessoas, o que o iguala nisso ao
pensamento de Locke e Arendt. Com Bobbio, o poder politico se materializa na
propria atividade realizadora dos atos estatais. O ponto comum de convergéncia
das contribuicdes, em seu conjunto, parece estar relacionado a potencialidade de
o poder politico realizar determinado propdsito na vida comunitaria, assertiva
que nao se revela necessariamente incompativel com a racionalidade weberiana
quanto ao fim precipuo do Estado’.

> Weber (2004, p. 34), ao dizer que ndo ¢ possivel definir uma associac¢do politica — mesmo o
Estado — com referéncia ao fim de sua a¢do da associagdo, conclui, de forma categoérica, que
o carater politico de uma associacdo so pode ser definido por aquele meio que, embora ndo
sendo propriedade exclusiva sua, constitui o elemento especifico e indispensavel de seu cara-
ter: a coagdo fisica. Quer isso dizer que o carater do Estado nio esté na finalidade para a qual
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Definido, ainda que em pequena amostra, o marco referencial quanto a natu-
reza, origem e fim do poder politico, € o momento de reexaminar sumariamente
a finalidade do gasto publico na perspectiva do Estado e da sociedade, para efeito
de verificar que tipo de nexo pode ser encontrado entre essas duas categorias
(poder politico versus gasto publico).

A natureza do gasto publico ja foi amplamente demonstrada no capitulo
um deste trabalho®. L4 esta posto que ele ¢ um dos componentes do orgamento
publico e da politica fiscal do Estado. A expressdo politica fiscal significa a uti-
lizacdo de determinadas atividades e atos governamentais (tributacdo, despesas
e divida publica) com o objetivo de promover o desenvolvimento e a estabiliza-
c¢do da economia, e tem no orgamento publico seu instrumento. O gasto publico
aqui referido é sinonimo de despesa publica ou de dispéndio publico, financiado
pelas receitas orgamentarias, planejado e executado pelo Poder Publico com a
finalidade de comprar bens, realizar obras, prestar servigos e remunerar pessoas
(BURKHEAD, 1971).

Assim, o gasto publico deve ser entendido como uma acdo do governo,
que ¢ estruturada em programas e orientada para a realiza¢ao de determinados
objetivos, conforme especificado no capitulo um desta pesquisa. O programa
tem como foco a solugdo de um problema ou o atendimento de determinada
necessidade ou demanda da sociedade e visa proporcionar maior racionalida-
de e eficiéncia na Administracao Publica, assim como ampliar a visibilidade
dos resultados e beneficios gerados, elevando a transparéncia na aplicagdo dos
recursos publicos (BRASIL, 2018g). Nessa linha de entendimento, ¢ possivel
inferir que a materializa¢do da a¢do governamental se faz com o gasto publico.
Ou seja, 0 gasto publico constitui o meio de realiza¢io da a¢do governamental. E
praticamente incompreensivel pensar a atuacdo do Estado sem considerar a sua
atividade financeira; e a despesa publica constitui fendmeno financeiro estatal
por exceléncia.

Delineado, em sintese, com essa natureza e finalidade, o gasto publico se
expressa como poder politico ou como instrumento do poder politico? Antes de

foi instituido, mas no fato de possuir o “monopdlio legitimo da coagdo fisica para realizar as
ordens vigentes”. Ressalte-se, contudo, que essa caracteristica constitui a generalidade maxi-
ma do género Estado, ou seja, o que existe de mais comum entre todos os Estados, o que nao
quer dizer que Weber desconsidere o fim ético de um Estado em particular como seu elemento
estruturante. Esse tema sobre o papel do Estado — levando em consideragdo seus objetivos,
sem prejuizo do monopolio da forga — esta melhor situado no capitulo seis deste trabalho

¢ O capitulo um caracteriza o gasto publico como um dos componentes da atividade financeira
do Estado.
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adentrar propriamente nesse topico critico para analise que ora se empreende,
faz-se necessario interrogar se o gasto publico € um ato politico ou um ato admi-
nistrativo. A resposta a esta ultima questao ¢ afirmativa, ou seja, o gasto publico
qualifica-se como ato politico e também como ato administrativo. O que define
essa qualificacdo € o momento, na trajetoria do ciclo orcamentario’, em que ele
se encontra.

O gasto publico reveste-se de ato politico a medida que representa, no
momento da elaboracdo e da aprovagdo da proposta or¢amentaria (primeira e
segunda fase do ciclo or¢gamentario), as escolhas dos Poderes Publicos e da so-
ciedade civil (quando for o caso), dentre as opg¢des de alocagdes de recursos
identificadas durante o processo or¢camentario, formalmente consignadas nos
trés instrumentos de planejamento ¢ orgamento publico®.

Onde e como devem ser aplicados os recursos financeiros (na aquisicao de
bens e/ou servicos, na realizagdo de obras ou mesmo na expansao da despesa
com pessoal no servigo publico?), quer no ambito da Unido, do Estado ou do
Municipio, decorrem de deliberagdes que acontecem no nivel do poder politico’.
Com acuidade, Kaplan e Lasswell (1998, p. 283) definem um ato politico como
sendo “aquele realizado com perspectivas de poder”. Cretella Jr. (1987, p. 73)
também ratifica esse entendimento quando diz que “ato politico ¢ toda manifes-
tacdo de vontade do poder publico”.

A 1identificacdo do gasto publico como ato administrativo da-se durante
a execucao do orcamento publico (terceira fase do ciclo orcamentario), pelos
orgaos da Administragdo Direta e Indireta dos Poderes Publicos, aos quais
sdo atribuidas as acdes de gestdo dos recursos, de acordo com os objetivos
e a destinacdo da despesa publica estabelecidos na lei or¢amentéria anual.
Sob pena de responsabilizacdo (seja no ambito administrativo, politico ou

7O conceito de ciclo or¢amentario e os atos que compdem suas etapas foram desenvolvidos
no capitulo um desta tese.

8 A identificacéo e conteudo dos trés instrumentos do sistema de planejamento ¢ or¢amento
publico estdo no capitulo um desta pesquisa.

° Exemplo de atos politicos estdo nos artigos 48, inciso II, 84, inciso XXIII, ¢ 166, § 6°, da
Constituicao Federal de 1988, que preconizam, respectivamente, a atribui¢cdo do Congresso
Nacional (Camara Federal e o Senado Federal, conjuntamente) para deliberar sobre o plano
plurianual, diretrizes orcamentarias, orcamento anual, operagdes de crédito, divida publica
e emissoes de curso forcado, e a atribuicio do Presidente da Republica para enviar ao
Congresso Nacional o plano plurianual, o projeto de lei de diretrizes orgamentarias e as pro-
postas de orgamento previstas na Constituicdo Federal (BRASIL, 2018a).
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penal'®), os Administradores atuam (ou devem atuar), nessa etapa do proces-
so, em conformidade com os limites fixados nos trés instrumentos de plane-
jamento e or¢amento publico, estando a discricionariedade administrativa
sob controle legal e constitucional.

Expressam atos de administragao aqueles que concretizam (ou que impac-
tam) o dispéndio publico, dentre outros: o empenho, a liquidacdo e o pagamento
da despesa publica''; a transposigdo, o remanejamento e a transferéncia de recur-
sos de uma programagao para outra ou de 6rgios para outro'?; a abertura de cré-
ditos adicionais (suplementar, especial ou extraordindrio) ao orgamento publico,
apos autorizacdo legislativa'; a limitagdo de empenho e movimentagao financeira
(contingenciamento de despesas publicas) em razao do desempenho da arrecada-
¢do de tributos™. As tomadas de decisdes decorrentes desses eventos da gestdo
or¢amentaria e financeira sao formalizadas mediante a edi¢ao de atos administra-
tivos como decretos e portarias, € nao por meio de lei em sentido estrito®.

A possibilidade da existéncia dessa dupla caracterizacao do gasto publico
mereceu interessante reflexdo em um texto classico da teoria orgamentaria e das
finangas publicas, publicado pela Escola Brasileira de Administragdao Publica da
Fundagao Getulio Vargas, da autoria de Bittencourt (1967).

As atividades financeiras do Estado [conjunto dos atos dos quais resultam as receitas
¢ as despesas publicas] sao sempre fatos politicos e podem, ao mesmo tempo, ser
também fatos administrativos. Quanto mais alto o nivel da decisdo, na faixa das op-
¢Oes mais importantes, tanto mais predominara a tonalidade politica, até a exclusao
de qualquer tonalidade administrativa; a propor¢do que as opgdes se aproximam da
base da organizagdo, reduzindo-se sua amplitude, para chegar a um nivel em que se
esgotam, passando-se ao cumprimento puro das decisdes, tanto mais predominara a
tonalidade administrativa mantendo-se, entretanto, sempre alguma tonalidade politi-
ca, ainda que difusa (BITTENCOURT, 1967, p. 117, grifo nosso).

10 Tlustra esse tipo de responsabilizagdo, porque de amplo dominio publico, o recente caso
do processo de impedimento da entdo Presidente da Republica do Brasil, Dilma Rousseft,
ocorrido em 2016, que teve como fundamento, na peti¢do apresentada a Camara Federal, o
alegado descumprimento de regras constitucional-legais na execugdo das leis orgamentarias.

" Artigos 58 a 70 da Lei Complementar n® 4.320, de 17 de margo de 1964 (BRASIL, 1964).

12 Artigo 167, inciso VI, e § 5°, da Constitui¢ao Federal (BRASIL, 2018a).

3 Artigo 167, § 2° e § 3°, da Constitui¢do Federal (BRASIL, 2018a), combinado com os artigos
40 a 46 da Lei Complementar n°® 4.320, de 17 de margo de 1964 (BRASIL, 1964).

14 Artigo 9°, caput, da Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000, Lei de Responsabilida-

de Fiscal (BRASIL, 2000).

Ha apenas uma excecdo a essa regra geral: a abertura de crédito adicional extraordinario

formaliza-se por meio de Medida Proviséria (com forca de lei), editada pelo Chefe do Poder

Executivo, que sera, em seguida, encaminhada ao Congresso Nacional para deliberagio final,

em consonancia com o disposto no art. 167, § 3°, da Constituicdo Federal (BRASIL, 2018a).
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A individualizagdo da despesa publica como ato administrativo sera 1til
mais adiante quando serdo examinados os aspectos da sua legitimidade como tal.

A tipificacdo desse gasto publico igualmente como ato politico ja permite
que se estabeleca a medida de sua integragdo ao conceito de poder politico, haja
vista que a materializacdo deste se faz mediante a pratica de atos da mesma
natureza. Dito de outra maneira, a evidéncia de que o gasto publico se caracte-
riza como ato politico pode ser a condi¢do (ou constitui a premissa) necessaria
e suficiente para considera-lo também situado na contextura do poder politico.

A tributagdo e o or¢amento publico compdem o Titulo VI da Constituicao
Federal de 1988, que esté estruturado em dois capitulos — Do Sistema Tributario
Nacional e das Finangas Publicas — e oito segdes. Este marco constitucional-po-
litico, estabelecido pelo poder constituinte originario, instrumentaliza o Estado
brasileiro para o cumprimento dos seus objetivos fundamentais, quer quando
atribui o poder de tributar as entidades do pacto federativo (Unido, Estados,
Municipios e o Distrito Federal), quer quando institucionaliza o sistema de pla-
nejamento e orcamentacdo dos dispéndios governamentais. Com isso, € acertado
dizer que o gasto publico, enquanto uma das faces desse fendmeno financeiro,
integra a ordem politica e como tal deve ser considerado.

Algumas ocorréncias extraidas da estrutura e do processo do sistema de
planejamento e orcamento da Unido, podem oferecer elementos que demons-
trem a plausibilidade de considerar a despesa publica como manifestagdo da
ordem politica'.

O primeiro desses elementos refere-se a iniciativa das Leis que versam
sobre matérias tributaria e orgamentaria. Embora o Or¢camento Geral da Uniao
(integrado pelo Orgamento Fiscal, Orcamento de Investimento das Estatais e
Orcamento da Seguridade Social) abranja os trés Poderes e os 6rgdos autdnomos
(Ministério Publico da Unido e Tribunal de Contas da Unido), a iniciativa da
Proposta Or¢camentaria (apds a consolidagao das propostas apresentadas pelos
demais Poderes), a ser encaminhada ao Congresso nacional, ¢ de exclusiva com-
peténcia do Presidente da Republica, conforme artigos 61, § 1° inciso II, alinea
“b”, e 165, caput, ambos da Constitui¢do Federal'.

O segundo, diz respeito aos atos de discussdo e aprovagao dessa proposta
orcamentaria, que sao realizados, conjuntamente, pelas Casas do Congresso Na-
cional (Camara Federal e Senado Federal); a sanc¢ao, promulgacdo e publicagao

16 Ver o capitulo um deste trabalho, que trata da estrutura ¢ do processo orcamentarios da
Unido.
17 Vide nota de rodapé n° 7 deste capitulo.
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dos projetos das leis orcamentdrias assim discutidos e aprovados sdo atribui-
¢oes do Chefe do Poder Executivo'. O Regimento do Congresso Nacional', em
seus artigos 1° inciso V, e 52, caput, preconizam, respectivamente, que cabe aos
membros daquelas duas Casas Legislativas discutir e votar o or¢amento publico
e, aprovado em definitivo, o texto do projeto serd encaminhado, em autdgra-
fos, ao Presidente da Republica. Ora, discutir € votar projetos de lei sdo atos
eminentemente politicos. A formula que consta no predmbulo de todas as leis,
sejam elas nacionais ou federais, ordinarias ou complementares (inclusive as leis
orcamentdrias), sancionadas no ambito da Unido, e de conhecimento publico —
o Presidente da Republica; faco saber que o Congresso Nacional decreta® e
eu sanciono a seguinte Lei —, patenteia essa atribui¢cdo politico-constitucional
desses dois Poderes Publicos.

Verifica-se, assim, que a fixacdo do gasto publico, pela via das leis orca-
mentarias, decorre de atos dos titulares do poder politico, em pleno exercicio
das suas competéncias constitucionais: Presidente da Republica, Chefes dos
demais Poderes Publicos, Deputados e Senadores da Republica. Exceto o Pre-
sidente do Supremo Tribunal Federal, os demais exercem mandatos eletivos,
portanto, sdo representantes do Soberano (o povo), para o exercicio dessa ex-
clusiva atribuicao constitucional.

Todo esse rito procedimental-constitucional — da iniciativa a publicag¢do —
confirma a hipotese de que a configuracao das leis orgamentdrias, ai incluida a
do gasto publico, ocorre a medida que determinados atos (de natureza politica)
sao emanados por quem detém e exerce o poder politico.

Nessa linha de raciocinio, afigura-se plausivel afirmar que o poder politico
tem, na atividade financeira levada a cabo pelo Estado, uma das suas mais rele-
vantes dimensoes. Por outros termos, a atividade financeira do Estado® constitui
expressao do poder politico, ndo somente no ambito das relagdes juridicas para
obtengdo dos recursos (tributagdo), mas também no dominio dos procedimentos

8 Vide nota de rodapé n°® 7 deste capitulo.

1 Resolugéo do Congresso Nacional n° 1, de 1970, cujo texto é aquele consolidado pela Secre-
taria-Geral da Mesa do Senado Federal, publicado no Suplemento do Diario do Congres-
so Nacional de 03/02/2015, acrescido do adendo publicado no Didrio Oficial da Unido de
27/04/2015 (Segdo 1, pagina 2).

20 Esse termo decreta significa que o Congresso Nacional considerou aprovado (decidido), apos
discussdo e votagdo, o projeto de lei enviado para san¢ao do Chefe do Poder Executivo.

2 A definigdo de atividade financeira do Estado consta do capitulo um deste trabalho.
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destinados a alocagdo desses recursos para o atendimento das necessidades pu-
blicas (gasto ptblico)*.

No campo da ciéncia do direito, nomeadamente do Direito Financeiro, que
tem por objeto a regulacdo juridica da atividade financeira do Estado, encon-
tram-se consideracdes valiosas a respeito dessa relagdo entre gasto publico e
poder politico. Franco (2015, p. 13, 41) vé o fendmeno financeiro como “tipo
cientificamente definido de fenomeno social”, que faz parte da vida em sociedade
e, no ambito da ciéncia politica, “é tomado como forma de exercicio do poder, em
geral, e do poder politico, em especial”. Acrescenta, ainda, que a atividade finan-
ceira ¢ “regida por critérios essencialmente politicos” e ¢ de decisdes politicas,
com forte racionalidade econdmica, que em ultima instancia cuida tal atividade.
Torres (2009, p. 4) vai mais longe ao categorizar a atividade financeira como
“poder financeiro e parcela da soberania estatal, ao lado do poder de policia, do
poder penal, do poder econdmico etc.”.

A vista das elevadas fungdes do orcamento publico?, em especial o seu
papel na economia e na politica, Torres (2014, p. 61) ndo compreende a atividade
financeira, ai incluido o gasto publico, como instrumental, mas como um ver-
dadeiro fim do Estado. Isso porque a formagdo da riqueza nacional, a gestao do
patrimdnio publico e os controles das contas publicas sdo fins a serem atingidos,
com a maxima eficiéncia, sem qualquer dependéncia com outra fun¢do estatal.
Nessa direcdo esta igualmente o pensamento de Borges (1998, p. 47) que, em
sintonia com a doutrina tributaria da extrafiscalidade?®, entende a atividade fi-
nanceira como vetor capaz de provocar modificagdes deliberadas na dinamica
das estruturas sociais e econdmicas, € ndo simplesmente meio de obtencao de
recursos para serem utilizados como fonte da despesa publica.

Chegado agora o momento de averiguar, com base no contetido das leis
or¢amentdrias editadas no ambito da Unido, se os atos dos quais resultam as
despesas publicas concernem mesmo a ordem politica, ou melhor, se o gasto
publico, com sua natureza e finalidade demonstradas, exprime o poder politico

22 Nesse mesmo sentido esta Baleeiro (2015, p. 88).

2 As fungdes e implicagdes do orgamento ptblico estdo esbogadas no capitulo um deste trabalho.

2 A extrafiscalidade (fungdo extrafiscal do tributo) traduz a ideia de que a principal finalidade
de muitos tributos nao ¢ tdo somente aquela de ser instrumento de arrecadagdo de recursos
financeiros para realizar as despesas publicas, mas a de ensejar alguma intervencao do Esta-
do no funcionamento da economia e, por consequéncia, na distribui¢do da renda das pessoas.
A tributacdo na perspectiva da extrafiscalidade ¢ vista por Baleeiro (2015, p. 235) como
“arma de reforma social” e seria fruto da evolucdo da atividade financeira, a partir do século
XIX. Esse tema pode ser examinado também no capitulo um desta tese.
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ou configura-se como meio, instrumento, ou até recurso, do poder politico. Essa
€ uma etapa necessaria porque possibilita ao Tribunal de Contas da Unido (e, por
simetria, aos demais tribunais de contas do Pais) o exercicio do controle externo
dos gastos publicos, com base no principio da legitimidade.

O exame mais cuidadoso de alguns dos programas de governo constantes
do plano plurianual da Unido (PPA), para o periodo 2016-2019, instituido pela
Lei Federal n°® 13.249, de 13 de janeiro de 2016 (BRASIL, 2016a; 2016b), aju-
dara nessa tarefa de verificar a coadunacao entre os conceitos de gasto publico e
poder politico. Na pequena amostra (de escolha direcionada) desses programas,
adiante reproduzida, os titulos e os seus respectivos objetivos basicos explicam
melhor a natureza e o fim do gasto publico.

Para mediar a relacdo entre o conceito de gasto publico e o de poder politico,
com vistas ao exame das amostras dos programas governamentais, optou-se por
categorizar as ideias-chave de Locke (1978; 2003), Arendt (2006; 2013), Parsons
(1970; 1983), Burdeau (2005), Foucault (2017), quanto ao fim da politica. Com
isso, pode-se dizer que o poder politico se destina a(o): preservagdo da sociedade;
salvaguarda da vida; cuidado da vida; seguranca do individuo; acdo distributiva;
finalidade socializada.

Na area da educagdo, esporte e lazer, recolhe-se, afora outras, as seguintes
politicas publicas:

Educagdo de qualidade para todos: ampliar o atendimento escolar de qualidade em
todas as etapas ¢ modalidades da educagdo basica, em colaboragdo com os sistemas
de ensino, com melhoria do fluxo escolar e da aprendizagem, visando ao pleno de-
senvolvimento da pessoa na perspectiva da educagio ao longo da vida e a formagao
cidada, contemplando as especificidades da diversidade e da incluséo, e considerando
as metas estabelecidas no Plano Nacional de Educagio 2014-2024; Esporte, Cidada-
nia e Desenvolvimento: ampliar e qualificar o acesso da populagdo ao esporte e lazer,
com fortalecimento das agdes intersetoriais e reducdo das desigualdades regionais
(BRASIL, 2016a).

Na seguridade social, que abrange saude, assisténcia social e previdéncia,
sao identificados os seguintes programas, dentre outros:

Fortalecimento do Sistema Unico de Saiide (SUS): ampliar e qualificar o acesso aos
servicos de saude, em tempo adequado, com énfase na humanizacédo, equidade e no
atendimento das necessidades de saude, aprimorando a politica de ateng@o bésica e
especializada, ambulatorial e hospitalar, além de promover o cuidado integral as pes-
soas nos ciclos de vida (crianga, adolescente, jovem, adulto e idoso), considerando as
questdes de género, orientagdo sexual, raga/etnia, situagdes de vulnerabilidade, as

% Vide, no capitulo um, a finalidade e o contetdo do Plano Plurianual (PPA).
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especificidades e a diversidade na atengdo basica, nas redes tematicas ¢ nas redes de
aten¢do a saude; Prote¢do e Promogdo dos Direitos dos Povos Indigenas: promover
a atengdo a saude dos povos indigenas, aprimorando as agdes de atengdo basica e de
saneamento basico nas aldeias, observando as praticas de saude e os saberes tradicio-
nais, ¢ articulando com os demais gestores do SUS para prover agdes complementares
e especializadas, com controle social; Consolidagdo do Sistema Unico de Assisténcia
Social (SUAS): manter, ampliar e qualificar os servigos ¢ programas de Prote¢do So-
cial Basica e Especial ofertados as familias e individuos em situagdo de vulnerabili-
dade e risco social e pessoal; Inclusdo social por meio do Bolsa Familia, do Cadastro
Unico e da articulagdo de politicas sociais: reduzir a pobreza por meio da transferén-
cia direta de renda; Seguran¢a Alimentar e Nutricional: combater a inseguranga ali-
mentar e nutricional que persiste em grupos populacionais especificos, com énfase em
povos e comunidades tradicionais; Previdéncia Social: fortalecer agdes de inclusdo e
manutengdo do cidad@o no sistema previdenciario (BRASIL, 2016a).

Em outros segmentos de politicas publicas, sdo destacados os seguintes pro-
gramas, em especial:

Fortalecimento e dinamizagdo da agricultura familiar: ampliar o acesso e qualificar
os instrumentos de crédito, de prote¢do da produgdo, de garantia de precos minimos
e de garantia de renda para a agricultura familiar. Promover a autonomia econdmica
das mulheres rurais, por meio da inclusdo produtiva e da geragdo de renda. Contribuir
para a redug@o da pobreza rural, por meio da inclus@o produtiva dos agricultores e das
agricultoras familiares; Justica, cidadania e seguranca publica: promover a redugao
de homicidios com foco em populagdes vulneraveis e atuagdo integrada em areas cri-
ticas; Moradia digna: melhorar as condigdes de vida e de habitabilidade das familias
de baixa renda que vivem em assentamentos precarios; Politicas para as mulheres e
promogdo da Igualdade e enfrentamento a violéncia: promover a autonomia econd-
mica, social, sexual e a garantia de direitos, considerando as mulheres em sua diver-
sidade e especificidades; Promogdo dos direitos da juventude: promover agdes que
contribuam para a atencao integral a saude e a qualidade de vida dos jovens; promover
o0 acesso da juventude a ac¢des da assisténcia social, inclusdo produtiva e seguranga
alimentar e nutricional; Promogdo e defesa dos direitos de pessoas com deficiéncia:
promover a efetivagdo dos direitos da pessoa com deficiéncia e sua igualdade de opor-
tunidades, por meio do fomento a sua autonomia, independéncia e seguranga; promo-
ver a acessibilidade e a equiparacdo de oportunidades para pessoas com deficiéncia
em todas as areas da vida em sociedade (BRASIL, 2016a).

A medida em que se compara o titulo e os objetivos desses programas
aquilo que se afirma ser a funcdo do poder politico (ou da politica), tem-se uma
aproximacao concreta das potencialidades do gasto publico.

E possivel, por exemplo, encontrar simetria entre os programas de governo
— tais como esses: educagdo de qualidade para todos; justica, cidadania e segu-
rang¢a publica, moradia digna e; promogdo e defesa dos direitos de pessoas com
deficiéncia — e o papel do poder politico simbolizado nas tarefas de preservagao
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da sociedade; salvaguarda da vida; cuidado da vida; seguranca do individuo;
ac¢ao distributiva; finalidade socializada.

Os programas da seguridade social (satde, assisténcia social e previdén-
cia) — como: o fortalecimento do Sistema Unico de Saiide (SUS); a prote¢io e
promogdo dos direitos dos povos indigenas; a consolidacdo do Sistema Unico
de Assisténcia Social (SUAS); a inclusdao social por meio do Bolsa Familia; a
seguranga alimentar e nutricional e; a Previdéncia Social — parecem guardar,
em seus objetivos e metas, igualmente sintonia com essas mesmas categorias,
especialmente a salvaguarda e o cuidado com a vida das pessoas, assim como o
sustento e a felicidade dos membros menos favorecidos da sociedade. Em outros
termos, a politica tem a tarefa de se ocupar daquilo que ¢ absolutamente essen-
cial para a sobrevivéncia dos homens em comunidade.

No Relatorio Anual de Avaliagao do PPA 2016-2019, ano-base 2016, elabo-
rado pelo Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestao?® (BRASIL,
2017a), o Pais apresenta quadro onde existem 12,2 milhdes de familias em si-
tuagdo de extrema pobreza (renda per capita mensal até R$ 85,00), das quais
55% se encontram na regido Nordeste, e 4,1 milhdes de familias, em situagao
de pobreza (renda per capita mensal entre R$ 85,00 ¢ RS 170,00), distribuidas
principalmente nas regides Sudeste e Nordeste (1/3 em cada uma delas).

A formulagdo dos programas constantes do Plano Plurianual 2016-2019,
especialmente aqueles destacados anteriormente, voltados sobretudo para a area
social, ao que tudo indica, tem o conddo de reverter essa realidade diagnosticada
nesse Relatorio Anual de Avaliagdao do ano-base 2016.

A analise constante do sumario-executivo daquele Relatério indica que as
acdes empreendidas no bojo dos programas tém alcancgado resultados positivos,
que revelam alguma mudanga na realidade social do Pais, ainda que em grau nao
suficiente para reverter substancialmente o panorama indesejado da pobreza.

A inclusdo social tem proporcionado uma condi¢do de vida melhor a uma parcela
expressiva da populacdo a partir do acesso a servigos, a renda e as oportunidades. No
ambito da assisténcia social, e especialmente em sua estratégia de garantia de renda,
o programa Bolsa Familia, durante o ano de 2016, atendeu a uma média de 13,83
milhdes de familias por més, finalizando o ano com 13,57 milhdes de familias na
folha de pagamento de dezembro, o que equivale a aproximadamente 45,87 milhdes
de pessoas, equivalente a 98,77% da meta relativa a estimativa de familias pobres ¢
extremamente pobres. Apesar da pequena redugdo no tltimo bimestre de 2016, a meta
estipulada vem sendo alcangada continuamente desde 2012 (BRASIL, 2017b, p. 10).

2 A fonte desses dados é o CadUnico das familias registradas, com cadastro atualizado (<24
meses), extracdo em 19/01/2017 (BRASIL, 2017b).
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A avaliagdo realizada também aponta situagcdo animadora em relacdo a ca-
pilaridade das a¢des atinentes ao programa de consolidagio do Sistema Unico de
Assisténcia Social (SUAS).

Os servigos e programas da assisténcia social estdo estruturados em dois niveis de
atengdo (protecdo social basica e especial), considerando a complexidade das situ-
acdes envolvidas. Na esfera da protecdo social basica, a rede de CRAS (Centros de
Referéncia de Assisténcia Social), formada por 8.273 unidades distribuidas por quase
todos os municipios do pais, sendo 90% cofinanciadas pelo governo federal, permite
a cobertura de 76,6% da populagio registrada no Cadastro Unico para Programas So-
ciais (CadUnico). Observa-se uma elevagdo na qualidade dessa rede, cujo percentual
de unidades operando segundo padrdes nacionais de funcionamento passou de 59%
(2011) para 76,4% (2015) (BRASIL, 2017b, p. 10).

Esses pequenos fragmentos reforcam a ideia basica da fungao da politica ou
do poder politico, como a(0) que tem: a tarefa de prover a vida por meio de meca-
nismos continuos, reguladores e corretivos e a capacidade de mobilizar recursos
para atingir metas coletivas.

Verificado o fato de que a viabilizacdo dessas agdes — de implementagdo
dos programas governamentais — somente ¢ factivel com a existéncia (ou com
a possibilidade de existéncia) de recursos financeiros e materiais, ¢ razoavel
deduzir que a realizacao do gasto publico e a obtencdo do seu respectivo fi-
nanciamento constituem uma atividade diferenciada, somente realizavel numa
esfera de decisdo soberana. E exatamente o que propde Bobbio (2000a; 2000b)
quando afirma estar na esfera da politica, ou do poder politico, aquelas ativi-
dades que extraem (tributagdo) e distribuem (gasto publico) os recursos de um
setor para outro da sociedade?’.

Por tudo quanto até o momento tem sido explanado, considera-se evidencia-
da a assertiva de que o gasto publico, pela sua natureza e finalidade, configura-se
como componente proprio do poder politico. Por outras palavras, o que cumpre a
despesa publica realizar corresponde exatamente ao que esta no escopo do poder
politico ou da politica. A par desse discernimento, parece oportuno, entio, anali-
sar a legitimidade do gasto publico com base nas mesmas abordagens delineadas

27 Nao estd em questdo, na presente segdo deste estudo, avaliar ou criticar se os programas
de governo escolhidos sd3o os mais adequados para atender as demandas da sociedade ou
mesmo se os resultados alcangados vém sendo suficientes para reverter o quadro situacional
verificado e que justificou a adogdo das agdes e providéncias levadas a efeito no periodo. O
propdsito mesmo é demonstrar, por meio desses exemplos, o carater do gasto publico como
uma das grandezas do poder politico, a fim de que este possa cumprir a sua missdo na comu-
nidade, independente de qual seja essa missao.
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para a legitimidade da ordem politica. E, nesse curso, retomar a pergunta que
motiva o desenvolvimento da parte I desta tese: em que consiste, afinal, a legiti-
midade do gasto publico?

O juizo inicial € que o gasto governamental (despesa ou dispéndio publico)
estd apto a ser objeto de legitimidade (e de legitimagao) tal qual a ordem politica,
o poder politico, a ordem social, a autoridade, a dominagdo, a norma de direito,
a estrutura de um regime, um programa governamental, ou mesmo uma delibe-
racao politica.

A legitimidade do gasto governamental esta relacionada a ideia de justifica-
tiva, aceitabilidade, plausibilidade ou mesmo de procedéncia. Diz-se, assim, que
o gasto publico ¢ tido como legitimado a medida que for considerado justificado,
aceito, plausivel ou mesmo procedente. Essa assertiva, embora conceitualmente
correta, ndo oferece, ainda, os elementos necessarios para se chegar a resposta
da questdo de partida. Algumas dividas emergem dai. A legitimidade do gasto
publico tem a ver com qué? Transparéncia? Resultado? Confianga? interesse
pessoal? Bem comum? Ou melhor, onde estd o fundamento do gasto publico?
Na soberania popular? Na Constitui¢do do Pais? Nas leis orcamentarias? Na
experiéncia do dia a dia da populacdo? Nas necessidades coletivas do povo?
No interesse da sociedade civil? No interesse do mercado? Nas finalidades do
Estado? Essas perguntas sdo oportunas porque sugerem alternativas de solugdo
para o problema.

As concepgoes de legitimidade esbogadas por Rousseau, Weber, Easton,
Luhmann, Habermas e Moreira Neto oferecem o quadro de referéncias, no
campo da teoria politica, da sociologia politica, da ciéncia politica e do direito,
por intermédio do qual torna-se factivel examinar em que medida se d4 a justifi-
cativa do gasto publico, tanto sob a dtica do poder politico quanto da expectativa
dos participes da sociedade. A apreciagdo de algumas das a¢des governamen-
tais constantes do Volume II do Projeto da Lei Or¢amentéria Anual (PLOA) da
Unido, para o exercicio de 2018 (BRASIL, 2018¢)*®, pode ajudar a compreender
melhor a aplicacdo dessas teorias.

28O Projeto da Lei Or¢amentaria Anual (PLOA), encaminhado pelo Presidente da Republica
ao Congresso Nacional, possui estrutura propria que abrange, além do texto do projeto de
lei (com cinco capitulos), seis volumes e seis anexos. O volume I do PLOA “consolida as
informagdes relativas aos Programas de Governo constantes do or¢gamento, detalhando-os
por objetivos, iniciativas, érgdos responsaveis a¢des or¢amentarias ¢ respectivos valores”
(BRASIL, 2018c, p. 15). Lembre-se que esses Programas de Governo sao aqueles consigna-
dos no Plano Plurianual (PPA) 2016-2019.
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Rousseau (1999) consagra a formula sociopolitica que embasa o seu concei-
to de legitimidade ao afirmar que somente a vontade geral pode reger as forcas
do Estado em conformidade com a finalidade que motivou sua constitui¢ao, que
¢ o bem comum. Em seguida, explica que essa vontade geral (ou o pacto social)
ndo retira sua for¢a unicamente do consentimento de todos os cidadaos, mas do
seu uso e de sua finalidade. Essas duas colocacdes se completam e proporcio-
nam o arcabouco tedrico para uma primeira aproximacao sobre o significado
da legitimidade do gasto publico. O gasto publico, enquanto ato politico que se
materializa nas leis or¢gamentarias, pode ser categorizado como vontade geral
ou como pacto resultante das forcas (sociais, econdmicas e politicas) participes
da sua defini¢do. Nessa perspectiva, afigura-se admissivel a existéncia de duas
dimensdes na consecuc¢ao do gasto publico: a formal e a substancial. A primeira,
diz respeito a necessidade do consentimento de todos os cidaddos para a sua
alocacdo. A segunda, refere-se ao aspecto da finalidade ultima do gasto publico:
o bem comum. Logo, aproveitando-se da tese de Rousseau, a legitimidade do
gasto publico ocorreria a medida que o gasto publico tivesse o consentimento do
povo e objetivasse apenas o bem comum.

Para Weber (2004), a ordem politica — representada por uma convengdo ou o
proprio direito — tem a sua vigéncia legitima, pelos que integram a sociedade, em
virtude da tradi¢do, de uma crenca afetiva (emocional), de uma crenga racional
(com relacdo a valores) ou de um estatuto existente (acredita-se na legalidade).
Essas seriam as justificativas atribuidoras de validade a determinada ordem po-
litica. Com base nessas duas ultimas acepcdes (crenca racional e estatuto exis-
tente), o gasto publico, enquanto componente da lei orcamentdria, teria a sua
justificativa garantida tdo-somente em razao de ser o produto de um processo
politico-formal no qual a sociedade acredita e o tem como legitimo.

A ideia ampla de apoio ¢ o critério geral adotado por Easton (1982) para fun-
damentar a legitimidade de uma autoridade ou de um regime politico. Ainda que
haja muitas outras razdes, 0 autor nomeia o apoio como o mais estavel requisito
de legitimidade quando ele ¢ proveniente da convicgdo do membro da comuni-
dade de que ¢ justo e apropriado que aceite a autoridade e/ou o regime politico,
pelo simples motivo de reconhecer a existéncia de consonancia dos atos daqueles
que governam com 0S Seus proprios principios morais, seu sentido pessoal do
que ¢ justo e adequado na esfera politica. Dito de outra maneira, em havendo
sintonia entre o que o governo realiza e aquilo que a sociedade aspira, esté pre-
sente a legitimidade, que se manifesta por meio do apoio de seus integrantes. O
gasto publico, tomando-se por base esse pensamento, teria a sua aceitabilidade
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reconhecida pela comunidade se estivesse de acordo com as suas aspiragdes e
valores prevalecentes.

A anélise do fendmeno da justificacdo do gasto publico na perspectiva da
doutrina de Luhmann traz a luz o principio da legitimacao pelo procedimento.
Nessa logica, o gasto publico estaria legitimado apenas porque decorreria de um
processo politico-formal — denominado processo or¢camentario —, onde atores
diversos, em conformidade com as suas atribuigdes constitucional-legais, parti-
cipam das discussoes e deliberagdes que culminam com as escolhas politicas em
matéria de alocacao de recursos, independentemente da observancia de princi-
pios e/ou valores orientadores.

E de Luhmann (1980;1985) a defesa mais enfética de que a legitimidade
das deliberacdes politicas (ou do direito) estd basicamente apoiada na forma
como tais decisdes sao tomadas e ndao necessariamente no conteudo que
emerge delas. Trata-se de privilegiar o processo de legitimagdo mesmo e nao
a qualidade do que ¢ decidido. A razao dessa preferéncia, segundo o autor,
esta no fato de a sociedade considerar, tio-somente, a efetiva participagdo das
pessoas, em procedimentos juridicamente estruturados pelo sistema politico
das sociedades modernas (tais como os processos politico-eleitoral, legislativo,
administrativo e o judiciario) os fatores reais de legitimidade do seu direito (ou
da decisdo politica), e ndo em verdades absolutas que sirvam de substrato para
essas decisdes.

Dentre as providéncias enunciadas por Habermas (1980; 2003; 2015;
2016b) tendentes a tornar legitimo o poder estatal (ordem politica) esta
aquela relacionada a assuncdo e garantia de ag¢des destinadas a evitar a de-
sintegracdo social, de sorte a se estabelecer o liame entre o exercicio desse
poder estatal e a pretensdo de conservar a sociedade em sua identidade. A
preocupacao central do autor estd, pois, na necessidade da ado¢do de agdes
governamentais voltadas para a coesdo social como forma de legitimag¢do da
ordem politica. Programas constantes da Lei Or¢amentaria Anual do exerci-
cio de 2018 exemplificam essa tomada de posi¢do. E o caso das fungdes de
governo Assisténcia Social e Saude, com valores or¢ados em RS 82,1 bilhoes
e R$ 114,6 bilhoes, respectivamente. A Assisténcia Social, como politica pu-
blica que visa prover os minimos sociais de modo a garantir o atendimento
as necessidades basicas da populacdo, tais como: assisténcia ao portador de
deficiéncia ¢ ao idoso; assisténcia comunitaria; Beneficio de Prestagao Con-
tinuada (BPC) e Renda Mensal Vitalicia (RMV), além do Bolsa Familia.
A Saude, como direito social fundamental, operacionalizado pelo Sistema
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Unico de Saude (SUS)¥, que objetiva a promogdo, protegdo e recuperagio da
saude individual e da populagdo ¢ a reducdo de doengas ¢ agravos™.

Em outra frente, Habermas (2016b, p. 406) propde a existéncia de linhas
de atuagdo que poderiam nortear a capacidade de legitimac¢ao de uma ordem
politica, reproduzidas anteriormente, quais sejam: a politica conjuntural de pro-
te¢do do crescimento, uma influenciagdo da estrutura da producdo orientada
para a necessidade coletiva e a correcdo do padrdo de desigualdade social. O
programa Fortalecimento e Dinamizagdo da Agricultura Familiar, com gastos
orcamentarios previstos de R$ 6.194.206.722,00, em 2018, porque contribui para
areducdo da pobreza rural, por meio da inclusdo produtiva dos agricultores e das
agricultoras familiares, serviria para identificar tipo de gasto justificado como
sendo deste ultimo segmento. Os gastos com a func¢ao de governo Industria,
Comercio e Servigos, fixados na Lei Orgamentaria Anual do exercicio de 2018,
no montante de R$ 6,4 bilhdes, atenderiam aos dois primeiros critérios de legiti-
midade porque abrangem

medidas para promog¢do da competitividade, do comércio exterior, do investimento
e da inovagdo nas empresas brasileiras, com o intuito de estimular o crescimento e a
geragdo de empregos. Entre os assuntos mais significativos nesta area, estdo a proprie-
dade intelectual e transferéncia de tecnologia; a metrologia, normalizagdo e qualidade
industrial; as politicas de comércio exterior; o desenvolvimento do turismo no pais;
a industria de mineragao; e as politicas de apoio as micro e pequenas empresas € ao
microempreendedor individual (BRASIL, 2017d, p. 33).

Em sua concepg¢do mais contemporanea de legitimidade da ordem politi-
ca, Habermas (2003; 2012a; 2012b) fixa a ideia de que uma decisao ¢ conside-
rada legitima porque resulta da deliberacdo de todos e ndo porque manifesta a
vontade de todos. A significacdo dessa assertiva consiste na suposi¢cdo de que a

» O Sistema Unico de Saude (SUS) tenciona a universalidade do acesso aos servigos de satide
a todos os cidadaos deste Pais, prestados de forma descentralizada, integral e participativa.
Assim, por exemplo, compete ao SUS executar agdes como prover medicamentos e vacinas,
fiscalizar alimentos e bebidas, realizar cirurgias, entre outras (BRASIL, 2017d, p. 40).

30 Dentre as agdes de destaque no ambito do Sistema Unico de Saude (SUS), esta a Atengdo
Basica em satde, que chega mais perto da casa e da vida das pessoas, sendo a principal porta
de entrada para os servigos publicos de satde. O SUS atua na Atenc¢do Basica principal-
mente por meio do Programa Saude da Familia (PSF), que, com aproximadamente 40.000
equipes, alcanga mais de 95% dos municipios brasileiros e quase 60% de toda a populagao.
As equipes sdo formadas, pelo menos, por médicos, enfermeiros e auxiliares ou técnicos
de enfermagem e agentes comunitarios de satude. Juntos, eles sdo responsaveis por atuar na
manuten¢do da satide e na prevengdo de doencas, alterando o modelo de satde centrado em
hospitais, reduzindo os custos e ampliando a efetividade do Sistema (BRASIL, 2017d, p. 40).
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origem da legitimidade estd no seu processo de formacao que ¢ a deliberacao.
O autor imprime, por isso, relevancia a racionalidade do processo de forma-
cdo da vontade politica, onde os pontos de vista, as preferéncias e os valores
dos membros da comunidade seriam submetidos ao filtro de uma discussao
argumentada. E nessa situagdo que pode se inserir o processo de formagio
do gasto publico, tal como preconizado na Constituigdo Federal e detalhado
no capitulo um desta tese. Por conseguinte, em consonancia com Habermas,
todas aquelas despesas fixadas na Lei Orcamentaria Anual serdo consideradas
legitimas porque decorrem de um processo politico-formal no qual existe a
obrigatoriedade de discussao e deliberagao em diversas instancias do Poder
Publico e da sociedade civil, por diversos atores.

Em Moreira Neto (2008), serdo legitimas as a¢des publicas que respeitem os
limites fixados pelos direitos fundamentais, ou melhor, que otimizem a realiza-
cao desses direitos. Logo, serdo constitucionais aquelas acdes que estiverem de
acordo com os direitos fundamentais estabelecidos na Constituicdo Federal do
Brasil. O gasto publico, por sua vez, estaria legitimado, tdo-somente, valendo-
-se dessa abordagem, se a sua destina¢do guardasse aderéncia com tais direitos
fundamentais, de alguma forma. O Sistema Unico de Satde (SUS), por exemplo,
na sua pretensdo de universalidade do acesso aos servicos de satde a todos os
cidaddos deste Pais, estaria justificado por atender ao disposto no art. 5°, caput,
da Constitui¢do Federal, no aspecto do direito a vida e a igualdade de tratamento
(BRASIL, 2018a).

Feito esse cotejo entre as abordagens de legitimidade da ordem politica e
alguns dados da pratica atual do sistema de planejamento e orcamento federal,
colhem-se importantes elementos para modelar a proposta de sistematiza¢ao que
procura atribuir significado a questdo em que consiste a legitimidade do gasto
publico, considerando a estrutura e o processo orcamentario brasileiro, notada-
mente da Unido, a partir do advento da Constituicao de 1988.

A legitimidade do gasto publico consubstancia duas dimensdes comple-
mentares entre si: a material (ou substancial) e a formal (ou procedimental).
A dimensdao material é de carater ético-moral (implica valores, fins, objetivos
e propositos) e tem vinculagdo com o contetido, a destinagdo e o objeto da
alocacao dos recursos publicos. A dimensdo formal ¢ de indole ético-juridica,
ou juridico-democratica, e esta relacionada ao modo como se forma a vontade
politica definidora das escolhas publicas. Na primeira, verifica-se o critério sobre
o qual repousa a legitimidade do gasto publico. Na segunda, estdo presentes os
mecanismos sociais, politicos e juridicos geradores da legitimagdo.
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No seu aspecto material, a legitimidade do gasto publico sustenta-se na
pretensdo de promover a equidade (ou justica social) entre os membros da so-
ciedade. Em termos mais especificos, o argumento ¢ que o gasto publico esta
substancialmente legitimado porque pode contribuir, de alguma forma, para o
atendimento dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, tal
qual estabelecido no artigo 3° da Constitui¢ao Federal de 1988°":%,

Sob o enfoque procedimental, a legitimacdo realiza-se por intermédio do
processo or¢amentario publico®, distinguido este como instrumento sécio-po-
litico-formal que esta organizado para conectar, na formagdo do gasto governa-
mental, o Estado (por seus Poderes constituidos), a sociedade civil € o mercado.
A possibilidade desse raciocinio decorre da condi¢do de o processo de legitima-
¢ao do gasto publico se desenvolver em uma esfera publica e institucional, onde
atores — politicos ou da sociedade e/ou do mercado — articulam-se mediados por
um conjunto de regras, formais ou ndo, dando ensejo a alocagdo dos recursos
estatais. Trata-se, portanto, de um processo argumentativo-racional que gera
intersubjetividade e, desse modo, retine as condigdes adequadas para produzir
decisdes com legitimidade.

3t Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: 1 — construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; 11 — garantir o desenvolvimento nacional; 111 — erradicar a
pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV — promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminag¢do (BRASIL, 2018a, grifo nosso).

32 Em ensaio sobre o juizo de constitucionalidade das politicas publicas, Comparato (1998,
p. 44) assinala que “as Constitui¢des do moderno Estado Dirigente impdem, todas, certos
objetivos ao corpo politico como um todo - 6rgdos estatais e sociedade civil. Tais obje-
tivos podem ser gerais ou especiais; estes tltimos, obviamente, coordenados aqueles. Na
Constituicdo brasileira de 1988, por exemplo, os objetivos indicados no art. 3° orientam
todo o funcionamento do Estado e a organizacao da sociedade [...] tais objetivos sdo juridi-
camente vinculantes para todos os 6rgaos do Estado e também para todos os detentores de
poder econémico ou social, fora do Estado. A juridicidade das normas que simplesmente
declaram tais fins, ou que impdem a realizagdo de determinado programa de atividades -
as normas propriamente programaticas -, ja ndo pode ser posta em divida, nesta altura da
evolucao juridica”.

30 processo or¢amentario publico como definido nos artigos 165 ¢ 166 da Constituigdo Fe-
deral (BRASIL, 2018a), analisado no capitulo um desta tese, combinado com o artigo 48,
paragrafo primeiro, inciso I, da Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000 (Lei de
Responsabilidade Fiscal): a transparéncia sera assegurada também mediante incentivo a par-
ticipagdo popular e realizacdo de audiéncias publicas, durante os processos de elaboracdo e
de discussdo dos planos, lei de diretrizes or¢amentarias e orgamentos (BRASIL, 2000).
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Essa hipotese que integra legitimidade e legitimacao do gasto publico pode
ser melhor situada no dominio conceitual da responsividade (responsiveness)*.
A responsividade ¢ uma categoria aplicada em diversos campos de estudos, tais
como na Psicologia, na Politica, no Direito e até na Administragdo®. Na teoria
politica, as reflexdes de Powell Jr. (2005) consideram a responsividade como
condicao mesma de existéncia da propria democracia.

Democratic responsiveness is what occurs when the democratic process induces the
government to form and implement policies that the citizens want. When the process
induces such policies consistently, we consider democracy to be of higher quality.
Indeed, responsiveness in this sense is one of the justifications for democracy itself
[...] Good luck or advantageous circumstances are not the same thing as systematic
responsiveness. In a democratic, moreover, responsiveness cannot depend solely on
the good will of policy makers. Responsiveness implies that institutionalized arrange-
ments, and above all elections, reliably connect citizens to those who make policy in
their name (POWELL Jr., 2005, p. 62, grifo nosso)*.

Para Powell Jr. (2005, p. 62), a responsiveness constitui processo complexo,
pois exige, para seu desenvolvimento, arranjos institucionais apropriados, sendo
enormemente facilitada em um contexto onde prevalecam a liberdade, a igual-
dade, a accountability vertical e horizontal e o Estado de Direito. Esse processo

3 A expressdo responsiveness ¢ vista por Renndé (2015, p. 895-897) como de dificil e contro-
vertida traducdo em portugués. Para o autor, em sentido bem amplo, responsividade diz
respeito basicamente a capacidade que pessoas ou instituigdes tém de reagir com rapidez a
circunstancias ou eventos que os constranjam ou desafiam, aproximando-se bastante, por
isso, da ideia de receptividade, de capacidade de recepcionar e absorver pressdes, modifi-
cagoes e demandas.

3% Em um enderego eletronico (https:/www.portogente.com.br/portopedia/74584-responsivi-

dade), visto em 15 de outubro de 2017, encontra-se essa interessante definigdo para responsi-

vidade aplicada a Administra¢do: “denomina-se responsividade, o resultado de uma politica
da empresa capaz de satisfazer os anseios dos clientes de forma precisa, rapida e sem altera-
¢des do nivel de qualidade do produto e dos servigos™.

Em traducao livre seria: “a responsividade democratica é o que ocorre quando o processo

democratico induz o governo a formar e implementar politicas que os cidadaos desejam.

Quando o processo induz essas politicas de forma consistente, consideramos a democracia

como de maior qualidade. De fato, a responsividade democratica nesse sentido ¢ uma das

justificativas para a propria democracia [...] Sucesso ou circunstancias vantajosas nao sao a

mesma coisa que a responsividade sistematica. Em uma democracia, além disso, a responsi-

vidade ndo pode depender unicamente da boa vontade dos decisores politicos. A responsivi-
dade implica que os arranjos institucionalizados e, acima de tudo, as elei¢cdes, conectem de
forma confiavel os cidadaos com aqueles que fazem politica em seu nome” (POWELL Jr.,

2005, p. 62, grifo nosso).

36
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de construcdo se desenvolve em etapas e estagios que se interligam de forma
dinamica visando adotar politicas que afetem a preferéncia dos cidadaos. O pro-
cedimento que conduz a responsividade compreende as etapas de estruturagdo
das escolhas, agregacdo institucional e a elaborag¢do de politicas. No curso
dessa trajetoria institucionalizada, sdo levadas em consideracdo a preferéncia
dos cidaddos®’, o comportamento manifestado no voto dos eleitores, a sele¢do
dos formuladores de politicas (formacdo do governo) e as politicas publicas pro-
priamente ditas que sdo ordenadas e implementadas com vistas ao atendimento
daquelas preferéncias.

A responsiveness é considerada importante medida de qualidade da de-
mocracia. A existéncia de alta qualidade da democracia apenas ¢ possivel e
sustentavel quando esses arranjos institucionais permitem e estimulam os
apoios necessarios a responsividade. Dentre esses incentivos, segundo Powell
Jr. (2005, p. 63), podem ser identificados os seguintes: (1) expurgo sistematico
de decisores politicos insensiveis ou inaptos para realizar os desejos dos cida-
daos; (2) eleicdo de governantes comprometidos publicamente com as politicas
que os cidadaos querem e; (3) elevada representatividade, no grupo dos eleitos,
das diversas correntes de pensamento que se manifestam por intermédio dos
partidos politicos.

A Mensagem Presidencial que encaminha o Projeto do Plano Plurianual
2016-2019 da Uniao ao Congresso Nacional (BRASIL, 2016a), convertida na Lei
Federal n° 13.249, de 13 de janeiro de 2016 (BRASIL, 2016b), destaca aspectos
relevantes da construcao desse instrumento de planejamento.

37 Essa expressdo “preferéncia dos cidadaos” merece reflexdo. Como ¢é possivel apurar o que
querem os cidaddos, ou seja, como ¢ possivel apurar as preferéncias dos cidadaos? E quem
sdo esses cidaddos? Em relagdo a primeira questdo, o que se verifica, de fato, ¢ a existén-
cia de empresas e entidades (publicas e privadas), nacionais e internacionais, que realizam
pesquisa de opinido, metodologicamente orientada, com objetivo de captar as preferéncias
dos cidaddos. Os resultados dessas pesquisas sdo utilizados, dentre outras destinagdes, para
orientar a formulacdo de politicas publicas. Exemplo desse tipo de levantamento pode ser
visto em: http:/www.ipeadata.gov.br ou http://www.latinobarometro.org. Operacionalmen-
te, quem seja o cidadio é determinado no escopo metodoldogico da pesquisa, no momento da
defini¢do do publico-alvo que deve responder aos quesitos formulados. Afigura-se razoavel
afirmar, por outro lado, em resposta a segunda questdo, que cidaddo corresponde ao povo
de que trata o artigo 1°, paragrafo tnico, da Constitui¢do Federal de 1988 (BRASIL, 2018a):
“todo poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos, ou diretamente,
nos termos desta Constitui¢ao”. Esse ¢ o cidaddo (o povo) de quem se deve conhecer as pre-
feréncias a fim de lhe direcionar os recursos publicos com pretensdo de legitimidade.
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Dando sequéncia a esse modelo de desenvolvimento [do Pais], o PPA 2016-2019 define
as escolhas estratégicas para atender as novas demandas de uma sociedade que tam-
bém tem mudado e evoluido nesse periodo. Para enfrentar esses desafios e aproximar
ainda mais as politicas publicas da realidade e anseios da sociedade, foram empreen-
didas a¢des com a finalidade de aprimorar tanto o proprio PPA quanto o seu processo
de construcdo, fortalecendo seu cardter de espago institucional de participagdo da
sociedade civil [...] O PPA 2016-2019 foi resultado de um processo de construgdo
coletiva entre orgdos do governo e representacoes da sociedade, que envolveu mais
de 4 mil pessoas, sendo realizadas 120 oficinas governamentais para a formulagéo dos
programas tematicos, dois Forum Interconselhos, seis foruns regionais, quatro seto-
riais e amplo debate no Conselho Nacional de Secretarios Estaduais de Planejamento
(CONSEPLAN) (BRASIL, 20164, p. 9-10, grifo nosso).

Esses excertos da Mensagem do Chefe do Executivo Federal mostram
nitidamente o intento, pelo menos, do governante, no exercicio do mandato
eletivo aquela época (2015), de procurar coadunar as perspectivas dos gastos
publicos de acordo os anseios da comunidade mediante a utilizacdo de en-
genhosa institucionalidade tendente a viabilizar a participagdo dos Poderes
Publicos e dos membros da sociedade civil na definicdo do programa de tra-
balho do governo federal. Essa breve evidéncia empirica revela, em principio,
a preocupagdo do governo em ser responsivo, assim como demonstra a apli-
cac¢do do conceito de responsividade conforme sugerido por Powell Jr. (2005).
Os resultados alcangados com a implementagao das a¢des decorrentes desse
Plano ¢ que poderao dizer, afinal, se a responsividade, de fato, ocorreu e se
ensejou a legitimidade do quanto foi realizado, o que somente ¢ verificavel por
meio de auditoria ex post facto.

Essa dupla caracteristica denota as duas faces da responsividade. De um
lado (de cima para baixo), observa-se a pretensa inten¢do de praticar responsivi-
dade; de outro (de baixo para cima), a necessidade de verificagdo da ocorréncia
concreta dos postulados da responsividade, aferivel apenas por meio de pesqui-
sas que indiquem a medida de aprovacao dos governados aquilo que € praticado
em seu nome pelos governantes. Afigura-se razoavel afirmar, entdo, que o ser da
responsividade tem forte relagdo com a percepgao de desempenho governamen-
tal satisfatorio pela populagao.

No ambito do Direito, Moreira Neto (2006) considera a responsividade
como principio geral que responde pela ilegitimidade (assim como o principio
da legalidade responde pela ilegalidade dos atos) e tem o condao de complemen-
tar o principio da responsabilidade, ampliando os seus efeitos, e de preservar o
principio democratico e o principio da legitimidade, este Ultimo decorrente da
propria responsividade.
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Na verdade, tomada em seu sentido mais dilatado, a responsividade, tal como surgiu
nos estudos sobre a participagdo politica, ¢ principio instrumental da democracia,
uma vez que se destina a salvaguardar a legitimidade, ou seja, a conciliar a expressao
da vontade popular, democraticamente recolhida, com a racionalidade publica. Por
isso, apresentada como complemento atualizador da responsabilidade, a responsivi-
dade é a reagao governamental, que deve ser a normalmente esperada e exigida, ante
a enunciagdo da vontade dos governados. Nesse sentido, a responsividade esta para
o Estado Democratico assim como a responsabilidade esta para o Estado de Direito.
Séo, nessa linha de ideias, responsabilidade e responsividade principios complemen-
tares para a constru¢ao de um conceito integrado de Estado Democratico de Direito
(MOREIRA NETO, 2006, p. 85, grifo do autor).

Das ponderagoes feitas por Moreira Neto (2006) acerca desses principios,
cabe destacar a associacdo que o autor estabelece entre o principio da legitimidade
e o principio da responsividade. Faz sentido dizer, com ele, que a responsividade
suscita a legitimidade. Quer dizer, parece ser coerente o raciocinio de que a legiti-
midade efetivamente acontece quando a agdo governamental, pela via da realizagdo
da despesa publica, busca a realizagdo e a otimizagao dos direitos fundamentais.

O fato de que a responsividade possui acentuada relacdo com a percepcao
de desempenho governamental satisfatorio pela populacao, conforme assinalado
antes, faz emergir a ideia de efetividade, entendida como a medida do impacto
da a¢do do Estado sobre a sociedade®®. Ao analisar a estrutura de programacao
orcamentaria da Unido*, verifica-se que, dentre os seus elementos constitutivos,
existe o indice que afere a situacdo que o programa tenha por fim modificar.
Trata-se, a rigor, do indicador de efetividade, que reflete até que ponto as agdes
programaticas contribuiram para a modifica¢ao pretendida, seja social, cultural,
ambiental, institucional, econdmica etc. Nessa linha, cré-se que a legitimidade
do gasto governamental tende a ser garantida ndo somente porque incorpora o
principio da responsividade, mas também em razdo de levar em consideracao os
efeitos da acdo programatica realizada, isto €, o efetivo beneficio que gerou com
o atendimento da demanda da sociedade e/ou do mercado™.

¥ O conceito de efetividade apresenta diferenca em relagdo ao conceito de eficiéncia e de efi-
cacia. Segundo o Manual do UNICEF (apud COSTA; CASTANHAR, 2003), eficiéncia sig-
nifica a menor relag@o custo/beneficio possivel para o alcance dos objetivos estabelecidos no
programa; eficdacia ¢ a medida do grau em que o programa atinge os seus objetivos e metas;
efetividade (ou impacto) indica se o projeto tem efeitos (positivos) no ambiente externo em
que interveio, em termos técnicos, econdmicos, socioculturais, institucionais e ambientais.
Ver o capitulo um desta tese.
40 Ceneviva e Farah (2007, p. 152) estdo nessa mesma linha de pensamento ao concluir que,
em grande medida, o desempenho (efetividade) de politicas e programas governamentais
colaboram para o incremento da legitimidade da a¢do do Estado.
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Ha evidéncias de que essa constatagdo metodologica faz sentido. Estudos
desenvolvidos por Lipset (1967; 2012), na segunda metade do século passado,
acerca dos requisitos sociais da democracia, em especial da relagdo entre legi-
timidade e efetividade, demonstram que a estabilidade de qualquer democracia
depende nao somente do desenvolvimento economico, mas também da efetivida-
de* e da legitimidade do seu sistema politico. Nesse contexto examinado pelo
autor, a efetividade do sistema democratico ¢ tida como fun¢do do desenvolvi-
mento econdmico e a efetividade torna-se condicao para a legitimidade. A con-
sequéncia disso ¢ que dificilmente surgirdo crises de estabilidade se determinado
sistema, ap0s nova estrutura social estabelecida, revelar-se capaz de sustentar
as expectativas dos seus principais grupos, de forma efetiva, por consideravel
periodo, propiciando a legitimidade pretendida. Assim, pontua Lipset (2012, p.
224), “mesmo em sistemas legitimos, colapsos de efetividade, repetidamente ou
por longos periodos, colocardo em risco a sua estabilidade”. A Figura 4 a seguir
sintetiza o pensamento do autor.

Figura 4 - Legitimidade versus efetividade

Efetividade
i -
Legitimidade + A B
- C
Fonte: Lipset (1967, p. 82; 2012, p. 225).

Nesse modelo de anélise estruturado por Lipset, as células A e D represen-
tam os extremos dos sistemas politicos. No primeiro caso (4), tem-se o mais
alto patamar de efetividade e legitimidade, no qual os Paises satisfazem as ne-
cessidades politicas basicas dos seus cidaddos, além de possuirem burocracias
e padrio de tomada de decisdo politica que funcionam de modo adequado e
perene, gerando a estabilidade dos sistemas politico e social. A segunda situagdo
(D) simboliza os regimes ilegitimos e sem efetividade, que sdo, em regra, insta-
veis e propensos a entrarem em derrocada, segundo o autor.

41 Lipset (1967, p. 78) entende que a efetividade significa o desempenho real, a medida em
que o sistema satisfaz as fun¢des de Governo, tal como a grande maioria da populagéo e
poderosos grupos nela abrangidos (seja as grandes empresas ou as for¢as armadas, por
exemplo) as encaram.
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A células B e C reproduzem os sistemas politicos em transicao. No grupo B,
embora perdendo efetividade, mantém a legitimidade em alta. A busca essencial
ai ¢ pela recuperacgdo da efetividade, para retornar a escala do A. O prolonga-
mento da crise de efetividade pode levar a perda total da legitimidade o que
daria ensejo ao deslocamento para o extremo D. Na hipétese da célula C, pelo
contrario, hd perda de legitimidade ainda que mantendo a efetividade em alta. O
processo de legitimagdo se torna a meta, sob pena de a efetividade se perder no
tempo ocasionando o deslocamento do sistema para o grupo D.

Esse quadro de referéncias expressa quao relevante ¢ considerar o peso da
efetividade na verificagdo da legitimidade do gasto governamental, em conexao
a ja demonstrada importincia da varidvel responsividade. Embora o modelo de
Lipset tenha sido estruturado com base em sistemas politicos de diversos paises,
a logica da analise empreendida ¢ igualmente Util para compreender a relagdo
efetividade versus legitimidade na contextura das fungdes econdmicas do orga-
mento publico, em especial o lado dos dispéndios.

Nesse encadeamento de ideias, os gastos publicos estardo legitimados a
medida que exprimirem compatibilidade entre a finalidade das despesas pu-
blicas e as preferéncias formalizadas nos objetivos fundamentais do Estado
brasileiro, fruto do consenso do seu povo, conforme anunciado no preambulo
da Carta Politica do Pais*>. A legitima¢do ocorrera no curso do processo de
planejamento e or¢amentagdo governamental, em cujas etapas serdo identifi-
cadas, em virtude do concurso dos diversos atores envolvidos nos mecanismos
de discussao e deliberacao, as acoOes estatais adequadas ao atendimento efetivo
das preferéncias da comunidade.

A compreensdo da legitimidade do gasto publico com base em suas dimen-
soes material e procedimental, ancoradas em dispositivos especificos da Consti-
tui¢do Federal, tem uma razao de ser. Ela decorre da percep¢ao de que a Consti-
tuicdo pode ser observada sob o ponto de vista formal-processual e também sob
a perspectiva material. E o que propdem Teixeira e Canotilho, quando examinam
as tendéncias teodricas essenciais das Constituicoes.

42 Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica
das controvérsias, promulgamos, sob a prote¢do de Deus, a seguinte Constituigdo da Repu-
blica Federativa do Brasil (BRASIL, 2018a).

163



A legitimidade do gasto governamental no Brasil

O lado formal-processual da Constituicdo define competéncias e atribui-
coes, regula os processos decisorios e estabelece limites a agao politica. Todavia,
isso somente faz sentido, em um estado democratico, segundo Canotilho (2003,
p. 1337-1338), quando associado a certo conteudo, nomeadamente “os principios
materiais informadores do Estado e da sociedade”. Implica dizer, com isso, que
a Constituicao atual ndo deve ser inteiramente vazia sob o ponto de vista subs-
tantivo. O processo orgamentario-constitucional e os objetivos fundamentais es-
tabelecidos no artigo 3° da Constituicao Federal expressam exatamente essa dou-
trina, atribuindo a Carta Politica significado muito além de mero “instrumento
formal de garantia ou de instrumento de governo (instrument of government)”.

A legitimidade constitucional, em seu aspecto formal, diz respeito a sua
origem, ou melhor, a titularidade do Poder do qual emanam as suas regras e
normas; e, em sua vertente material, consiste na adequacao do seu conteudo aos
fins que devem alcancgar. A origem e o conteudo, portanto, integrados, formam
as duas faces da legitimidade da Constitui¢do, concebida esta como ordem —
politica e social — pactuada. Assim, se legitimo o poder criador, legitima sera a
Constituigdo. No mesmo passo, se o fim buscado for legitimo*, o contetido da
Constituicao o sera igualmente. Esse ¢ o magistério de Teixeira (2011, p. 2013-
215). Essas balizas indicam que, de um lado, o gasto publico ¢ legitimo pela
pertinéncia do seu contetido aquilo que representa a finalidade ultima do Estado
e, do outro, a for¢a da sua legitimacdo estd na (origina-se da) autoridade dos
Poderes constituidos e dos membros da sociedade civil que fazem as escolhas
publicas de acordo com aqueles fins.

As dimensdes — substancial e procedimental — do gasto publico também
podem ser percebidas em um outro quadro de racionalidade*. Neves (2013, p.
43), em seus estudos com vistas a saber que tipo de racionalidade melhor se
adequa ao pensamento juridico na sua missdo da realizacao do direito, iden-
tifica a existéncia de modelo que abrange a racionalidade prdtica de sentido
substancial ou material e a racionalidade pratica de sentido processual (pro-

# Este fim legitimo, nos ensinamentos de Teixeira (2011, p. 214), consiste em “ordenar a vida
social e a existéncia politica da Nacdo em um determinado sentido, o qual, evidentemente, s6
podera ser o que melhor corresponda aquelas necessidades, materiais e espirituais, do desen-
volvimento dos individuos e da coletividade nacional, de acordo com os supremos principios
da lei natural e da Justica, que podemos sintetizar sob a designa¢ao de bem comum”.
Racionalidade entendida como “caracteristica de um pensamento que tem ou se propde ter
validade objetiva e que esta validade se afere pela ‘capacidade de fundamentacdo’ e pela ‘cri-
ticibilidade’ da medicéo racional-discursiva das afirma¢des desse pensamento (das posigdes
ou conclusdes por ele manifestadas)” (NEVES, 2013, p. 35).
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cedimental) ou formal. Na primeira, estdo “as racionalidades cujas validades
que intencionam ou pretendem manifestar se refiram e sejam expressao de um
fundamento material”. Nestas, as decisdes sdo validas porque estdo sustentadas
ou justificadas por algo materialmente pressuposto e suscetivel de dar sentido a
pratica, qualquer que seja ela; o fundamento material deve manifestar-se no pro-
prio conteudo dessas decisdes. Na segunda, “as racionalidades que justificarao
ou legitimarao a validade que se propde exprimir estdo embasadas no processo,
no modo procedimental ou operatdrio de a ela chegar e de a afirmar”. Exemplo
historico-cultural do primeiro tipo estd o jusnaturalismo classico; e do segundo,
o contratualismo, o neocontratualismo politico, a teoria do discurso e a teoria
sistémica autopoiética.

E possivel a correlagdo entre essas racionalidades e a ética da convicgio,
ou racionalidade axiologica (wertrationalitdt), e a ética da responsabilidade, ou
racionalidade finalistica (zweckrationalitdt), aventadas por Weber (2016, p. 143).
A racionalidade em sentido material corresponde a ética da convicgdo pelo fato
de, em ambas, a énfase estar centrada nos valores fundantes que orientam a
acdo e a decisao a ser tomada. A racionalidade em sentido formal conforma-se
com a ética da responsabilidade porquanto, para elas, o objetivo almejado ¢ o
cumprimento do esquema fungao/efeitos ou do meio/fim. Esta segunda raciona-
lidade enuncia o predominio do 1til, da oportunidade, da eficiéncia, da eficacia
e do desempenho. Esse encadeamento de ideias também ¢ partilhado por Neves
(2013, p. 44).

Embora Weber (2016, p. 143-155), de inicio, considere essas duas éticas in-
teiramente diversas e irredutivelmente opostas, chegando mesmo a dizer que ¢
impossivel concilid-las, ao final de sua conferéncia, da como certo “que a ética
da convicgdo e a ética da responsabilidade ndo se contrapdem, mas se comple-
tam e, em conjunto, formam o homem auténtico, isto ¢, um homem que pode
aspirar a ‘vocagao politica’.

Todo esse alicerce tedrico parece indicar fortemente que a justificativa do
gasto publico consiste em sua efetiva vinculacdo ao devido processo or¢amen-
tario, onde ocorrem as articulagdes para as escolhas publicas e as deliberagoes
institucionais, e também aos valores e fins positivados nos objetivos fundamen-
tais do Estado brasileiro (artigo 3° da Constituicao Federal). A combinagao das
duas racionalidades — material e formal — possibilita que o recurso publico alo-
cado a uma determinada acdo governamental traduza uma necessidade concreta
identificada no curso do processo orgamentario € ao mesmo tempo simbolize
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o cumprimento dos anseios primarios de toda a comunidade, mesmo que tudo
acontega circunscritamente no dominio do Legislativo e do Executivo.

Essa integracdo resulta em sinergia e sustentabilidade, ndo sendo razoavel
assumir que as duas possiveis consequéncias possam emergir considerando-se
apenas uma das racionalidades — a material ou a procedimental — isoladamente.
Os objetivos fundamentais estabelecidos pelos Constituintes de 1988 sinalizam
para uma visdo de futuro a ser permanentemente perseguida pelo Estado e pela
sociedade; a atualizagdo desses objetivos em fun¢do das circunstancias e das
peculiaridades de cada época e lugar realiza-se na dindmica do processo orca-
mentario. Tal processo, de forma sempre renovada pelos novos atores politicos
e sociais®, sustenta a perenidade dos ideais e valores identificados como validos
pela sociedade politica, o que se verifica no mérito dos programas e das ac¢des
governamentais que figuram nas trés leis orcamentarias (PPA, LDO e LOA), ao
longo do tempo.

E oportuno posicionar a problematica da legitimidade e¢ da legitimagio
considerando as trés primeiras etapas — elaboragdo da proposta, deliberagdo e
execugdo or¢amentdrias — de formacao do gasto publico. Os critérios de legiti-
midade da despesa publica e o seu respectivo procedimento legitimador podem
ser impactados em vista do que acontece em cada fase do ciclo orgamentario*.

Na primeira e na segunda fases (formulagdo e deliberaciao da proposta), em
razao de o rito procedimental exigir o obrigatério concurso de todos os Poderes
constituidos, especialmente o Executivo e o Legislativo, e também da participa-
¢do da sociedade civil, na producado final das leis orcamentarias (PPA, LDO e
LOA), existe a tendéncia de serem observados os critérios norteadores da pre-
tensao de legitimidade representados nos objetivos fundamentais estabelecidos
no artigo 3° da Carta Politica. O delineamento do processo or¢amentario, nesses
dois momentos, favorece a consecugao desse desiderato.

Por outro lado, na execugao do or¢amento publico, terceira etapa do ciclo
orgamentario, alguns fatores tém potencial para influenciar a observancia dos
critérios de legitimidade. Constituem fatores dessa natureza a abertura dos
créditos adicionais (suplementares, especiais e extraordinarios), as limitagdes
de empenho e movimentacdo financeira (contingenciamento da despesa) que
acontecem no decorrer do exercicio financeiro (ano civil), assim como a trans-
posicdo, o remanejamento ou a transferéncia de recursos de uma categoria de

4 Cabe lembrar que a cada quatro anos renova-se, em alguma medida, por for¢a das eleigdes,
o quadro politico que ira comandar o Pais, seja no Executivo ou no Legislativo.
40 ciclo or¢amentario esta explicitado no capitulo um desta tese.
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programagdo para outra ou de um oOrgdo para outro. Embora esses atos de
indole politico-administrativa se imponham como mecanismos de gestdao or-
camentdria, em decorréncia do desempenho da arrecadagdo dos tributos e das
contingéncias sociais € econdomicas que emergem do dia a dia da Administra-
cdo Publica, eles se situam no campo da discricionariedade administrativa do
Chefe do Poder Executivo.

Em outros termos, essas decisdes sdo tomadas segundo critérios de oportu-
nidade e conveniéncia do mandatario, ainda que autorizado pelo Poder Legisla-
tivo, ensejando alteracdes, as vezes profundas, na original alocag¢do dos recursos
consignados na lei or¢amentaria. Nessas circunstancias, como fica a aderéncia
dessas mudancas or¢amentarias aos ditames dos objetivos fundamentais da so-
ciedade politica? Ha algum procedimento condizente que sirva de legitimacao
para essa nova configuragdo dos gastos?

A resposta a essas indagagdes esta no sentido e alcance do artigo 3° da
Constituicao Federal e dos seus dispositivos instituidores do processo or¢amen-
tario. Essas regras apontam para o imperativo de que tanto a legitimidade quanto
a legitimacao devem prevalecer durante todo o curso do ciclo or¢amentario, nao
sendo possivel o desvirtuamento de suas balizas, mesmo que as decisdes admi-
nistrativas respeitantes as alteragdes da quantidade e da qualidade do orgamento
sejam de carater discricionario. O fundamento dessa assertiva esta nos comandos
do artigo 167 da Constituicao Federal (BRASIL, 2018a, p. 154-155) por meio dos
quais os constituintes de 1987-1988 fixaram os critérios para eventual alteracao
nas alocagoes originais dos recursos orgamentarios.
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o CAPITULO 6

A PLAUSIBILIDADE DA HIP(,)T,ESE DA
LEGITIMIDADE DO GASTO PUBLICO

Delimitados os contornos do fenomeno da legitimidade do gasto publico,
consoante o capitulo cinco precedente, convém agora explorar a razoabilidade
da hipdtese sistematizada. Existem, dentre muitos, alguns estudos e pesqui-
sas que, de algum modo, refor¢am a percep¢ao de que as duas grandezas da
legitimidade do gasto publico — a substancial e a procedimental —encontram
ressonancia na teoria e na pratica. E o proposito dessa secdo argumentar, & luz
desses estudos e evidéncias, acerca da plausibilidade da hipotese de que ha
um fundamento (elemento material) em funcao do qual o gasto governamen-
tal se justifica e, a0 mesmo tempo, um método (elemento formal) que conduz
a essa justificacao.

Com mais precisdo, o que estd em discussdo ¢ saber até que ponto os ob-
jetivos fundamentais definidos no artigo 3° da Constituicdo Federal de 1988!
traduzem verdadeiramente a referéncia maior que pode orientar a alocagdo do
gasto publico no Brasil, levando-o a sua legitimidade. Esse ¢ o momento no qual
se busca compreender melhor a razdo desse comando constitucional, examinan-
do o seu significado e o que ele representa em um Estado caracterizado como

' Vide notas de rodapé n° 8 (Introdugdo) e n° 31 (capitulo cinco).
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republicano, democratico e de direito. No mesmo passo, quer-se verificar se o
processo orcamentario brasileiro, como ¢ desenvolvido atualmente, constitui o
meio adequado para tornar essa justificagdo (ou legitimagio) possivel. E a opor-
tunidade de examinar, de uma perspectiva racional-pratica, a capacidade desse
rito procedimental de gerar decisdes legitimadas.

Além de outras pesquisas ja realizadas em contexto brasileiro, que tratam
das experiéncias de planejamento e orcamento governamental, em seu aspec-
to estrutural e processual, a formulacdo de John Rawls (1921-2002), acerca da
teoria da justica como equidade?, e as reflexdes de Ronald Dworkin (1931-2013),
sobre justica e valor®, servirdo de base para a discussdo quanto a validade da
dimensdo substantiva da legitimidade do gasto publico. Nesse mesmo encadea-
mento, e para sustentar a aventada dimensao procedimental dessa legitimidade,
serdo adotadas as vertentes doutrinarias desenvolvidas por Jiirgen Habermas
(1929-) e Niklas Luhmann (1927-1998), ambas apresentadas no capitulo quatro
deste trabalho®.

O discernimento que se pretende alcancar desdobrar-se-4, entdo, em consi-
deracdes de duas ordens: as possibilidades e limites da legitimidade material € o
alcance e as restri¢cdes da legitimidade procedimental.

O desenvolvimento do primeiro topico — as possibilidades e limites da legi-
timidade material — envolve sopesar aspectos relacionados a finalidade e a natu-
reza do Estado, o papel das feorias de justica na formulagao dos fins estatais, a
experiéncia do Estado do bem-estar social (the welfare state) na contemporanei-
dade e as evidéncias trazidas pelos programas de governo constantes dos Planos
Plurianuais da Unido na vigéncia da Constituicdo Federal de 1988. O exame da
intersec¢do desses elementos tedrico-praticos por certo mostrara em que medida

2 Discutida essencialmente em RAWLS (1992; 2002; 2003; 2008; 2011).

3 Sustentadas em DWORKIN (2006; 2011; 2014).

4 Para Marconi e Lakatos (2010, p. 114), “¢ imprescindivel correlacionar a pesquisa com o uni-
verso teorico, optando-se por um modelo tedrico que sirva de embasamento a interpretagao
do significado dos dados ¢ fatos colhidos e levantados”. As abordagens desses quatro autores
— Rawls, Dworkin, Habermas e Luhmann — serdo teis, como teoria de base, para fundamen-
tar as dimensdes substantiva e procedimental da legitimidade do gasto ptblico. A opgao por
esses teoricos implica excluir da fundamentacao da hipotese de trabalho os demais autores
que estabeleceram tipos diferenciados de legitimidade, quais sejam, Rousseau (1999), Weber
(2004), Easton (1982) e Moreira Neto (2008). As categorias deduzidas dos modelos por eles
concebidos, conquanto relevantes e iluminadoras para a compreensdo geral do tema em des-
taque, ndo sdo capazes de explicar o fendmeno da legitimidade do gasto publico nos termos
aqui desenvolvidos.
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a legitimidade material do gasto publico esta, verdadeiramente, associada aos
objetivos fundamentais estabelecidos para o Estado brasileiro’.

Embora Weber (2004, p. 34) teorize — e com toda propriedade — que o ele-
mento especifico e indispensavel do carater do Estado seja o monopdlio legitimo
da coagdo fisica para realizar as ordens vigentes, deixando patenteado que ¢
esse meio e ndo o fim que define essa associagao politica®, existem referéncias
teodricas e evidéncias de que os estados constitucionais consideram a necessidade
de estabelecer, sem prejuizo dessa especificidade e indispensabilidade de ser
o detentor do monopolio da coagao fisica, alguma finalidade social a alcangar,
até mesmo em razao da natureza do poder politico, conforme exposto no capi-
tulo cinco deste trabalho. Esses dois atributos do Estado ndo sdo incompativeis
entre si, muito pelo contrario, sio harmonizaveis, como diferencas especificas de
um mesmo género. O estabelecimento de uma finalidade social para o Estado,
revestida do propdsito de agir concretamente para o bem-estar e a paz social
dos membros da comunidade politica, pode contribuir, em grande medida, para
que o poder coercitivo seja reservado para as situagdes mais extremas de deso-
bediéncia a ordem estabelecida. Nessa linha de pensamento, ¢ razoavel dizer
que: quanto mais paz e bem-estar social menos necessidade do poder coercitivo;
quanto menos bem-estar e paz social mais necessidade do poder coercitivo. Esse
postulado traduz a importancia de se valorizar, também, o fim social do Estado
como sendo elemento estruturante de sua existéncia e atuagao.

Essa questao da finalidade ética do Estado (ou o fim ético da politica) foi
objeto de interessante reflexao por Nunes (2008, p. 107-116) no desenvolvimento
de sua tese de doutorado sobre o pensamento politico de Nicolau Maquiavel
(1469-1527). Em seu raciocinio, o autor sugere a existéncia de “duas concep-
¢oes polares” sobre a finalidade do Estado: a concep¢do negativa e restritiva do
Estado e a visdo positiva da finalidade do poder politico. A primeira, que tem
como referéncia a classica definicdo de Weber, considera que “todo o Estado
se funda na for¢a”. A segunda, que remete ao periodo medieval, tendo como
expoente modelar Tomés de Aquino (1225-1274), proclama que a finalidade pre-
cipua do Estado esta em “cuidar do bem comum”™’; e neste estdo compreendidas
a lei, a autossuficiéncia da sociedade e a paz, esta ultima propiciadora das condi-
¢Oes necessarias para o implemento do proprio bem comum e dos demais bens.

5 Conforme art. 3° da Constitui¢do Federal (BRASIL, 2018a, p. 4).

¢ Vide nota de rodapé 5 do capitulo cinco deste trabalho.

7 A Enciclica Papal Pacem in Terris (11 Parte, item 58), editada no pontificado do Papa Jodo
XXIII, estatui que o bem comum “consiste no conjunto de todas as condi¢des de vida social
que consintam e favore¢cam o desenvolvimento integral da personalidade humana”.
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Essa segunda visdo (a positiva, por certo) sugerida por Nunes (2008) ¢
particularmente apropriada, pois, reforca o argumento da essencialidade de se
pensar o Estado conectado com uma finalidade social a ser alcancada, capaz
de preservar mesmo a existéncia e a continuidade da sociedade, que nao seja
apenas o monopdlio da forga fisica. E nesse sentido, pode-se cogitar a inclusdo
dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil como sendo o
fim ético a ser buscado pelo Estado brasileiro tal qual coligido em 1988, ano da
promulgac¢do da sua Constituigao.

A relevancia da finalidade do Estado como um dos seus elementos for-
madores ¢ destacada por Groppali (1968, p. 141-146), para quem os elementos
constitutivos do Estado sd3o o povo, o territdrio, o governo e a finalidade, ainda
que sobre este ultimo ndo haja consenso entre os doutrinadores. Para esse
pensador italiano, o Estado, em fun¢ao desses elementos, “aparece como uma
forma particular da sociedade humana, como uma coletividade de individuos
organizada em uma parte da superficie terrestre, sob o comando de um poder
originario e soberano, para um fim comum de defesa, bem-estar e elevacao”.
A finalidade seria seu elemento teleoldgico, porquanto, inconcebivel o Estado
ndo ter um fim para o qual convirja a manifestacao de suas atividades. E acres-
centa que, enquanto “o territorio € o povo representam os elementos materiais
do Estado e o poder de império o seu elemento formal”, “a finalidade constitui
o seu elemento espiritual, fazendo-o viver no tempo em um continuo traba-
lho para atingir metas cada vez mais altas”, sendo, assim, aquele que “melhor
exprime e caracteriza sua intima esséncia”. Essa conformagado do Estado, que
compreende a finalidade como seu elemento estruturante, também ¢ com-
partilhada por Dallari (2016, p. 106-111), segundo quem torna-se impossivel
chegar-se a uma ideia completa de Estado sem ter consciéncia de seus fins,
destacando que, na pratica, existe estreita relagao entre esses fins do Estado e
as fungdes que ele desempenha.

A defesa enfatica da possibilidade de uma finalidade social para o Estado —
seja como elemento formador ou como visdo positiva do poder politico — levou
Marcel de la Bigne de Villeneuve (apud DALLARI, 2016, p. 106) a radicalizar
no sentido de que “a legitimacdo de todos os atos do Estado depende de sua
adequagdo as finalidades”. De acordo com essa formulagdo, procede conceber
o gasto publico como legitimado a medida que atenda ao fim ético do Estado?
A resposta ¢ afirmativa por alguns bons motivos, que serdo vistos mais adiante.
Com efeito, na hipotese de ter os objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil, sintetizados no artigo 3° da Constituicao Federal, como fundamento
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material capaz de justificar os gastos publicos, faz-se cabivel verificar o contetido
e a significacdo desse comando constitucional (o que se pode deduzir dele), con-
siderando que ele pode ser considerado, a par das consideragdes doutrinarias
precedentes, a propria finalidade ética do Estado brasileiro.

Os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil estdo con-
substanciados em quatro grandes categorias de agdes afirmativas: (1) construir
uma sociedade livre, justa e solidaria; (2) garantir o desenvolvimento nacional;
(3) erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais
e regionais e; (4) promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo®. Cuida-se, portan-
to, antes de analise mais aprofundada, de objetivos de Estado (que tem sentido
maior de perenidade) e nao de governo (que conota delimitagdo no tempo). Disso
decorre que os governos (no Brasil) que se sucedem, em razdo dos mandatos
eletivos, devem, valendo-se dos meios disponiveis em cada época, caminhar
sempre na dire¢do de viabilizar esses objetivos de Estado, que sdo fundamentais,
basicos e prioritarios para o Pais, segundo os representantes do povo brasileiro,
reunidos em Assembleia Nacional Constituinte, nos anos 1987-1988, para elabo-
rar a sua Constitui¢do Federal.

Dois grandes constitucionalistas brasileiros’ se expressaram especifica-
mente acerca do conteudo desses objetivos fundamentais consignados na Carta
Politica. Rocha (1996, p. 289), por um lado, destacou a fungao desses objetivos
na afirmacao do principio da igualdade:

verifica-se que todos os verbos utilizados na expressdo normativa — construir, erradi-
car, reduzir, promover — s3o de agdo, vale dizer, designam um comportamento ativo.
O que se tem, pois, ¢ que os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil
sao definidos em termos de obrigagdes transformadoras do quadro social e politico
retratado pelo constituinte quando da elaboracdo do texto constitucional. E todos os
objetivos [...] traduzem exatamente mudanga para se chegar a igualdade. Em outro
dizer, a expressdao normativa constitucional significa que a Constituicdo determina
uma mudanca do que se tem em termos de condi¢des sociais, politicas, econdmicas ¢
regionais exatamente para se alcangar a realiza¢do do valor supremo a fundamentar

8 E o que estd preconizado no Art. 3° da Constitui¢do Federal (2018a, p. 4).

° Trata-se da Ministra do Supremo Tribunal Federal, Carmen Licia Antunes Rocha, € do Pro-
fessor Titular aposentado da Universidade de Sao Paulo, Jos¢ Afonso da Silva, que foi mem-
bro da Comissao Provisoria de Estudos Constitucionais, a denominada Comissdao Afonso
Arinos - instituida por Decreto do entdo Presidente da Republica José Sarney com o objetivo
de preparar um anteprojeto de Constituigdo que servisse de orientagdo para os trabalhos dos
constituintes e que ndo chegou a ser encaminhado para o Congresso Nacional — ¢ Assessor
Especial da Comissdo de Redagdo da Assembleia Nacional Constituinte (ANC).
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o Estado Democratico de Direito constituido. [...] O significado maior do art. 3° da
Lei Fundamental da Republica ¢, pois, a demonstracdo de uma mudancga essencial
do constitucionalismo brasileiro, de uma proposta de sociedade diferente da que per-
cebeu o constituinte de 87/88 e que ndo lhes pareceu livre, justa, fraterna e solidaria
(ROCHA, 1996, p. 289;290).

Em comentério contextual a Constituicdo de 1988, por outro lado, Silva
(2014b, p. 47-48) tratou de atribuir um sentido geral ao artigo 3° da Carta Magna
e explicar o escopo de cada uma das suas quatro categorias de acao'®. Nessa
analise, o autor pontua a correlacdo desse artigo com a promessa estabelecida
no preambulo da Constitui¢do Federal', pois, “construir uma sociedade livre,
justa e solidaria significa formar uma sociedade dotada dos valores supremos
dos direitos sociais e individuais, tais a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justi¢a”. Especifica que as disposicdes desse
artigo traduzem normas de carater dirigente e teleologico, e nao meramente pro-
gramadticas, porque apontam fins positivos a serem alcancados pela acdo gover-
namental. Além disso, entende que esses objetivos fundamentais tem a pretensao
de solidificar “a ideia de comunidade fundada no bem comum”.

Conquanto relevantes e esclarecedoras essas exegeses de Rocha (1996) e
Silva (2014b) acerca dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil, afigura-se pertinente avancar na compreensdo do contetido deles, tendo
em vista a pretensa fun¢ao que esta sendo reservada a tais objetivos como fun-
damento material para justificar a alocagdo do gasto publico. Nesse sentido, trés
ordens de ideias parecem emergir do artigo 3° da Constituicao Federal: (1) o
preceito constitucional exprime a necessidade de uma determinada forma de
atuagdo do Estado brasileiro; (2) a busca da efetiva realizagao de justica social
constitui o cerne das questdes refletidas nesse magno dispositivo e; (3) a im-
prescindibilidade de agdes governamentais concretas para viabilizar o supremo
proposito idealizado pelo constituinte originario.

Se os objetivos fundamentais do Brasil impdem a necessidade de uma de-
terminada forma de atuacdo estatal, que modelo de Estado ¢ capaz de assegurar
o cumprimento de tamanha tarefa? A resposta pode ser encontrada em algumas
abordagens tedricas e em pesquisas empiricas concernentes ao papel do estado
na contemporaneidade.

Em principio, nota-se forte sintonia entre o que exige fazer o artigo 3°
da Constituicdo Federal, em termos de politicas publicas, ¢ o modo de ser

10" A analise contextualizada de cada um dos quatro incisos que formam o artigo 3° da Consti-
tuicdo Federal pode ser encontrada em Silva (2014b, p. 47-51).
1O preambulo da Constitui¢do Federal esta transcrito na pagina 153 deste trabalho.
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do Estado social aclamado no constitucionalismo democratico. Esse modelo
de Estado social — que consagra o intervencionismo na esfera economica e
social, sem destruir o espirito do capitalismo — representa mudanca de visdo
em relagdo ao Estado liberal, fundado no conceito de liberdade e no prima-
do dos direitos individuais. Para Bonavides (2004), que desenvolveu o tema
da passagem do Estado liberal para o Estado social, o mundo fez do Estado
social uma necessidade, independente do regime politico. Reforcam essa tese
do jurista as discussdes de Bobbio (2000a; 2000b), Burdeau (2005), Foucault
(2008a; 2008b; 2016; 2017) e Evans (2004) acerca do fim social do Estado nos
tempos atuais, conforme analisado no capitulo cinco desta pesquisa. De fato,
o artigo 3° da Constituicdo Federal traz a luz a discussdo acerca da quantidade
de intervengao do Estado na vida das pessoas e das organizagdes, quer dizer,
desperta o debate ainda presente sobre o contraste entre o Estado dirigista
(mais intervencionista, ou desenvolvimentista, como se diz de um lado)? e o
liberal (menos intervencionista, ou mesmo neoliberal, como se fala de outra
parte). A inteligéncia dos objetivos fundamentais, consoante se pode deduzir
da literalidade do seu texto, tende a indicar que os constituintes originarios op-
taram pelo modelo intervencionista de Estado. As formas e quantidades dessa
intervencdo variaram de governo para governo, ao longo desses ultimos trinta
anos apos a promulgacio da Carta Politica de 1988. E a leitura que se faz ao
examinar a finalidade dos programas que constam dos planos plurianuais da
Unido, sobretudo, os seguintes: PPA 2000-2003; PPA 2004-2007; PPA 2008-
2011; PPA 2012-2015; PPA 2016-2019 (BRASIL, 2016a; 2016b).

Nesse encadeamento de ideias, Evans (2004, p. 29), em obra que procura
avaliar os resultados de alguns anos de pesquisa empirica em paises como o
Brasil, a Coreia e a India, assinala que, no mundo contemporéaneo, ¢ esperado
“que o Estado fomente a transformacdo econdmica e garanta niveis minimos
de bem-estar social”, considerando que a sobrevivéncia politica e a paz interna
de paises estdo cada vez mais na dependéncia da economia. Assim, acrescenta,
bem-estar social e crescimento econdomico devem se tornar permanentemente

12 Silva (2014b, p. 48) sugere que a inclusdo de uma norma que patenteasse o carater dirigente
da Constitui¢do tem inspiracdo na Constitui¢do Portuguesa de 1976 e indica claramente a
opcdo dos membros da Assembleia Nacional Constituinte por uma forma de atuagdo do
Estado que flexibilizasse o modelo de Constituigdo-garantia, de carater mais liberal. Com
efeito, buscando a génese do artigo 3° da Constituicdo Federal, verifica-se que a redag@o ini-
cial proposta para esse dispositivo era a seguinte: “as tarefas fundamentais do Estado sdo:”,
semelhante ao do texto da Constitui¢do portuguesa de 1976, portanto (LIMA; PASSOS;
NICOLA, 2013, p. 66).
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interconectados, pois o fomento desse crescimento revela-se fator preponderante
para evitar o enfrentamento direto da questdo da distribui¢ao’’.

Pode-se, entdo, pensar que a finalidade do Estado tal qual preconizada pelo
constituinte de 1987-1988, por meio do artigo 3° da Constituicdo Federal, coa-
duna-se com o escopo idealizado de um Estado do bem-estar social? O que se
percebe € a estreita equivaléncia entre o teor das linhas-mestras estabelecidas
por aquele comando constitucional € o desenho institucional do Estado do bem-
-estar social (the welfare state)'* que transparece da doutrina especializada e das
experiéncias relatadas dos paises tidos como social-democratas, sobretudo os
situados em boa parte do continente europeu'. Nao ¢ possivel afirmar, contudo,
que o Brasil, mesmo com objetivos de Estado tdo bem demarcados, na pratica,
tenha atingido (ou sequer tenha se aproximado do) patamar de desenvolvimento
economico e social a ponto de ser qualificado como auténtico Estado do bem-es-
tar social. A pretensdo de ser esse Estado existe — e esta formalizada na Carta
Magna do Pais —, mas o caminho até 14 ainda ¢ longo e exige muitos recursos
materiais para superar as persistentes desigualdades sociais e economicas que
por aqui ainda predominam.

A complexidade dos problemas existentes nas sociedades capitalistas con-
temporaneas exige certamente uma organizagao politica cuja conformagao es-
trutural e funcional esteja a altura para dar conta de enfrentar esses enormes
desafios. Tal complexidade envolve fluxos de interdependéncias entre as esfe-
ras da economia, da sociedade civil e do proprio Estado. Nao ha possibilidade
de cada um desses segmentos querer enfrentar isoladamente as questoes que
emergem dessa dinamica sdcio-econdmico-estatal. Nessa conjuntura, o Estado
tem uma fun¢ao central e insubstituivel a exercer, de natureza integrativa e de
coordenagdo, de modo a evitar a desordem de todo o sistema. Essa analise é com-
partilhada por Burdeau (2005), que sugere a necessidade de uma entidade estatal

Cabe esclarecer, neste ponto, que nao se estd fazendo juizo de valor sobre alguma teoria
econdmica em especial ou mesmo sobre o tamanho do Estado, mas enfatizando a finalidade
desse Estado, isto é, o que ele deve realizar para cumprir os seus objetivos sociais. Em outros
termos, esta em discussdo a tematica do escopo do Estado em sua esfera de regulamentag@o
dos direitos e do estabelecimento dos meios necessarios para a sua concretizacao.

14~ A nota de rodapé n° 21 do capitulo quatro deste trabalho traz breve revisdo teorica do que se
espera ser o Estado do bem-estar social.

Em sintese, e consoante o que mostra o pensamento de Esping-Andersen (1991, p. 101), o
Estado do bem-estar social (welfare state) deve promover a igualdade com os melhores pa-
drdes de qualidade possiveis. Esse € o sentido e o alcance que se deduz também dos objetivos
proclamados no artigo 3° da Constituigdo Federal.
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que se caracterize pela fun¢do que exerca (o Estado funcional), concluindo haver
evidéncias de que a opinido publica estd cada vez mais tendente a querer que o
Poder (politico) seja justificado em razdo da fun¢do que a ele cumpre realizar, ou
seja, um Poder que seja legitimado por seus fins.

Nessa primeira ordem de ideias, verifica-se que existe certa aproximagao
entre as caracteristicas presentes na forma de atuacao do Estado do bem-estar
social (welfare state) e o modelo de organizacdo politica que os constituintes
deixaram transparecer como primordiais para assegurar o cumprimento das
tarefas definidas no artigo 3° da Constitui¢do Federal'®. Com isso, a alocagdo
do gasto governamental para o atendimento das politicas publicas que visem a
promogcao de igualdades, sejam de natureza social e/ou econdmica, com reflexo
no bem-estar de todos — esséncia do welfare state — tende a coadunar-se com
os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil ensejando, assim,
potencial aptidao para obter da comunidade, o assentimento.

Outra perspectiva de compreensao dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil esta relacionada ao raciocinio de que a busca da efetiva rea-
lizag¢ao de justica social constitui o cerne das acdes refletidas nesse dispositivo
constitucional. E oportuno lembrar que a questdo da desigualdade, em doutrina,
esta inserida no dominio das teorias da justica distributiva e nos contemporaneos
estudos sobre o reconhecimento'”. Como o tema da presente pesquisa incorpora
elementos da economia politica — sobretudo aqueles pertinentes a alocagao dos
recursos publicos e a distribuicdo da renda e da riqueza — as teorias de justi¢a sdo
mais indicadas para orientar a analise ora pretendida.

A teoria da justica como equidade, formulada por John Rawls (1921-2002),
oferece, enquanto concepgao politica de justica, alguns critérios éticos para exa-
minar a questdo da legitimidade do gasto publico. O proprio Rawls (1992; 2002;
2003; 2008; 2011) admite que os dois principios de justica, adiante expressos,
funcionam também na forma de uma concepgdo de economia politica, ou seja,
como padrdes por meio dos quais os arranjos € as politicas econdmicas e suas
instituicdes basicas sdo analisados. Em outras palavras, a doutrina da econo-
mia politica deve conter uma interpretacado do bem publico que se baseie numa

16 Esse reconhecimento ndo significa que o Estado do bem-estar social (welfare state) seja o
unico modelo apropriado para tornar efetivos os objetivos fundamentais do Estado brasilei-
ro. Outros arranjos estatais podem reunir as condi¢des formais e materiais capazes de dar
conta de tarefa dessa natureza.

17 Para conhecer melhor o tema do reconhecimento, ver Taylor (1994), Fraser (2003) ¢
Honneth (2009).
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concepcao de justica, acrescenta o autor'®. Apenas alguns dos aspectos dessa
teoria — maxime aqueles que interessam mais de perto ao objeto de pesquisa —
serdo aqui contemplados.

A justica € a primeira virtude das institui¢des sociais, assim como a verdade
¢ dos sistemas de pensamento; as leis e as institui¢des, ainda que eficientes e bem
organizadas, devem ser reformuladas ou abolidas se forem injustas, sentencia
Rawls. Ele parte da ideia de que a sociedade, embora seja um empreendimento
cooperativo que visa ao beneficio comum, estd marcada, ao mesmo tempo, por
uma identidade e um conflito de interesses. Ha identidade de interesse na medida
em que a cooperacao social torna possivel a vida melhor para todos em compara-
¢do ao que qualquer um poderia ter caso dependesse apenas dos proprios esfor-
cos. Existem conflitos de interesses porque ninguém ficaria indiferente no que se
refere a maneira como seriam distribuidos os beneficios maiores produzidos por
sua colaboracao (cada pessoa, para atingir seus fins, preferiria uma parcela maior
a uma parcela menor desses beneficios). Além disso, existem determinadas cir-
cunstancias (ou condi¢des) que tornam a cooperagdo humana possivel e neces-
saria e elas se mostram sempre que os individuos apresentam reivindicagdes
conflitantes a divisdo das vantagens sociais em condi¢des de escassez moderada.
E nesse contexto que se oportuniza a virtude da justiga, infere Rawls.

Para equilibrar esses conflitos, faz-se necessario, segundo o autor, um con-
junto de principios (concepgao de justica) destinados a orientar a escolha entre os
diversos modos de organizacdo social para a divisdo de vantagens e a selar um
acordo acerca das parcelas distributivas apropriadas. Esses seriam os principios
da justica social, que devem reger a atribuicao de direitos e deveres nas institui-
coes basicas da sociedade e também definir a distribuicao apropriada dos bene-
ficios e dos encargos da cooperacdo social. Portanto, tais principios de justiga
social, que tém como objeto principal a estrutura basica da sociedade, devem ser
gerais na forma, estdveis, universais na aplicacdo e publicamente reconhecidos
como ultima instancia de apelacao para a ordenagao das reivindica¢des confli-
tantes de pessoas morais, além de gerar sua propria sustentagao.

Rawls (2008, p. 5) explica a diferenca entre justica e concepcao de justica.
Enquanto justica esta relacionada a um equilibrio apropriado entre exigéncias
conflitantes; concep¢do de justica ¢ entendida como um conjunto de principios
correlacionados que objetiva identificar as consideragdes relevantes que determi-
nam esse equilibrio. Nesse contexto, “a sociedade ¢ bem-ordenada ndo somente

8 A aplicacdo da teoria da justica como equidade a economia politica é notada por Nunes
Janior (2005).
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quando foi planejada para promover o bem de seus membros, mas também
quando ¢ realmente regulada por uma concepgao publica de justica”. No entan-
to, a maneira como essa concepcao de justica ¢ modelada deve levar em conta
a solugcdo de outros problemas sociais fundamentais como os de coordenagao,
eficiéncia e estabilidade.

Os dois principios de justi¢a social, que formam a concepgao politica de jus-
tica de Rawls, de natureza liberal-igualitaria, e objetivam regular as institui¢cdes
basicas realizadoras desses valores, sdo os seguintes:

1. Each person has an equal right to a fully adequate scheme of equal basic rights
and liberties, which scheme is compatible with a similar scheme for all. 2. Social and
economic inequahties are to satisfy two conditions: first, they must be attached to
offices and positions open to all under conditions of fair equahty of opportunity; and
second, they must be to the greatest benefit of the least advantaged members of society
(RAWLS, 1985, p. 223-251)".

Essa concepgao politica de justica tem a pretensao de ser aplicada a estrutu-
ra basica de uma democracia constitucional contemporanea, como a do Brasil. A
estrutura basica significa “as principais instituigdes politicas, sociais € econdmi-
cas de uma sociedade e 0 modo como se combinam em um sistema unico de coo-
peracdo social de uma geracao as seguintes” (Rawls, 2011, p. 13). A ordem dos
principios € serial (Iéxica), o primeiro (das liberdades e direitos bdasicos) sendo
prioritario do segundo (da igualdade de oportunidade e o da diferenga), ou seja,
essa ordenacdo significa que as violagdes das iguais liberdades fundamentais
protegidas pelo primeiro principio ndo podem ser justificadas nem compensadas
por maiores vantagens sociais € economicas.

Dos dois principios da justica, o segundo — igualdade de oportunidade e o
principio da diferenga — € o que esta mais relacionado com a questao de pesquisa
ora proposta. A explicacdo do principio substantivo da diferenga consiste em que
todos devem se beneficiar das desigualdades permissiveis na estrutura basica.
Significa, de outro modo, que as expectativas mais elevadas dos que estdo em
melhor situagdo serdo justas se, e somente se, fizerem parte de um esquema que
eleve as expectativas dos membros mais desfavorecidos da sociedade. Assim,

19 Cada pessoa tem um direito igual a um sistema plenamente adequado de liberdades funda-
mentais que seja compativel com um sistema similar de liberdade para todos; As desigual-
dades sociais e economicas devem satisfazer duas condi¢des: a primeira ¢ que devem estar
vinculadas a cargos e posigdes abertos a todos, em condigdes de igualdade equitativa de
oportunidades; a segunda ¢ que devem redundar no maior beneficio possivel para os mem-
bros menos privilegiados da sociedade (RAWLS, 2011, p. 345).
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“a ideia € que a ordem social ndo deve instituir e garantir as perspectivas mais
atraentes para os que estao em melhor situag¢ao, a nao ser que isso seja vantajoso
também para os menos afortunados” (RAWLS, 2008, p. 91). As desigualdades
sociais e naturais sao fatos e a forma como as instituigdes da sociedade lidam
com esses fatos ¢ que pode ser considerada justa ou injusta. O principio da di-
ferenca ndo supode a eliminagdo de diferengas decorrentes das contingéncias,
mesmo porque seria impossivel tal empreitada, porém, sugere tanto quanto
possivel a neutralizacdo dos seus efeitos.

Conhecido, em linhas gerais*, o essencial da teoria da justica como equi-
dade, assim como os dois principios de justi¢a social, formulados por Rawls,
que relagdes podem ser estabelecidas com os objetivos fundamentais do Estado
brasileiro? De outro modo, qual o lugar do artigo 3°da Constitui¢do Federal na
contextura da teoria da justica como equidade?

A concepcdo sistematizada por Rawls consiste no estabelecimento de
principios morais capazes de instrumentalizar o governo da estrutura basica

20 A concepgdo politica de justica de Rawls ¢ objeto de reflexdo por alguns estudiosos do autor
no Brasil. Vita (2007; 1992, p. 1), por exemplo, ao avaliar a tarefa pratica da filosofia politica,
situa a teoria da justica de Rawls (2008; 2011) como um reino de consideragdes morais que
permitem julgar o que é objetivamente valido em relagdo a agdes, escolhas publicas, insti-
tuigdes ¢ estados de coisas. Vita (1992, p. 9) aduz que a justica como equidade ¢ uma teoria
deontoldgica, ou kantiana, na qual “o que ¢ correto fazer tem precedéncia sobre o que ¢ bom
ser”, em oposicdo ao que seria uma teoria teleoldgica (o utilitarismo, por exemplo), que esta-
belece a primazia de certa concepg¢ao de boa vida humana. Por isso, a justica como equidade
¢ vista como uma concepg¢ao moral (ou padrdo moral) de primeira ordem que busca proteger
direitos de céalculos utilitaristas.

A teoria da justica de Rawls (também conhecida como liberalismo igualitdario) é extrema-
mente complexa; uma exposicdo mais ampla dela demandaria esforgos de hermenéutica
que estariam muito além da modesta contribui¢do que este trabalho se propde. Por isso,
ndo se trara a luz as principais abordagens tedricas que se posicionam em sentido critico
ao liberalismo (em especial ao pensamento liberal-igualitario rawlsiano), tais como, o /i-
bertarismo e o comunitarismo. Para o libertarismo, pode ser consultado Nozick (2011). O
comunitarismo pode ser visto em Maclntyre (2001), Sandel (2005), Taylor (2005) e Walzer
(2003). Do ponto de vista politico-ideologico, tanto o liberalismo igualitario quanto o co-
munitarismo partilham a ideia de um Estado do bem-estar social, enquanto o libertarismo
defende o Estado minimo e o mercado. O liberalismo igualitario e o libertarismo se apro-
ximam a medida que adotam o individuo como centro de gravidade. O comunitarismo,
por seu turno, propde “pensar a questao da justica valendo-se de fundamentos normativos
mais sensiveis a autocompreensdo cultural das pessoas, recorrendo a fontes morais supos-
tamente mais apropriadas para lidar com as necessidades das pessoas ¢ das comunidades
concretas” (Werle, 2015, p. 272)

21
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de uma sociedade. Como isso acontece? Para o autor, ha trés tipos de juizo que
o cidadao deve emitir: (1) tem de julgar a justica da legislacdo e das politicas
sociais, considerando que as opinides das pessoas nao coincidem umas com as
outras, ou, que os juizos e as convic¢des humanas tendem a divergir; (2) deve
definir as ordenagdes constitucionais justas de sorte a conciliar opinides confli-
tantes acerca da justica e; (3) necessita estar apto para definir os fundamentos
e o limites das obrigagdes e dos deveres politicos. A teoria da justica, entdo,
precisa considerar essas trés questdes, pelo menos, para a sua consecugao.
Com isso, Rawls indica a necessidade de realiza¢do do seu projeto em etapas
(ou estagios) consecutivas, de maneira a simplificar a aplicacdo dos principios
de justica. Cada etapa concentra-se em determinado ponto de vista em fungao
do qual certas espécies de questdes sdo postas e analisadas®’. Esse sistema
idealizado facilita situar melhor o artigo 3° da Constitui¢do Federal no quadro
da teoria da justica como equidade.

O primeiro estagio desse itinerario compreende exatamente a fixacdo dos
dois principios de justica (retromencionados), que expressam os termos equitati-
vos de uma cooperagdo social, aplicaveis a estrutura basica da sociedade, origi-
nados do acordo celebrado por cidadaos livres e iguais em uma esfera hipotética
¢ ahistorica denominada de posi¢cdo original > %,

22 A importancia dessa aplicagdo dos principios de justica como equidade, por etapas (ou esta-
gios), ¢ destacada também em Kukathas e Pettit (2005, p. 64-70).

2 Segundo Rawls (2003, p. 26), para a justica como equidade, os cidadados estdo comprometi-
dos com a cooperacdo social e sdo plenamente capazes desse envolvimento durante toda a
vida; pessoas nessas condi¢cdes possuem as duas “faculdades morais” necessarias para estar
nesse processo de participacdo: “capacidade de ter um senso de justica” e “capacidade de
formar uma cooperagio do bem”. E isso que caracteriza a ideia de pessoas livres e iguais.

24 Alogica de Rawls (2003, p. 20-25) é a seguinte: se a sociedade é concebida, por ele, como um
sistema equitativo de cooperagdo entre pessoas livres e iguais, € preciso saber como e onde
esses termos equitativos de cooperagdo devem ser definidos. Ele mesmo responde afirmando
que esses termos “sdo estabelecidos por meio de um acordo entre cidadaos livres e iguais,
unidos pela cooperagdo, a luz do que eles consideram ser suas vantagens reciprocas”, sob o
véu da ignorancia. A posic¢do original, nesse sentido, “generaliza a ideia familiar de contrato
social”, s6 que de uma forma mais abstrata, tendo como objeto do acordo os principios pri-
meiros de justica para a estrutura basica da sociedade (e ndo para uma determinada forma
de governo), sendo que tal acordo deve ser pressuposto como sendo hipotético e ahistorico.
Hipotético, porque as partes (livres e iguais) perguntam “o que poderiam acordar, ou acor-
dariam, e ndo o que acordaram”. Ahistorico, porque ndo se supde “que o acordo tenha sido
concertado alguma vez ou venha a ser celebrado, e mesmo que o fosse, isso nao faria nenhu-
ma diferenga”. Rawls propde, entdo, que a posi¢do original consubstancia um procedimento
de representag@o (ou um experimento mental), para os propositos de esclarecimento publico,
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Ap6s a adogdo dos principios de justica na posi¢do original, as partes, reu-
nidas em uma assembleia constituinte (uma convengao), decidiriam acerca da
justica das formas politicas e adotariam uma constitui¢ao justa. Seria o segun-
do estagio. Nessa fase, ja sendo possuidores de conhecimentos tedricos e dos
fatos gerais relativos a sociedade onde vivem, mas submetidos as balizas dos
principios de justiga como equidade, os representantes reunidos avaliariam a
justica dos procedimentos para lidar com as visdes politicas distintas e, com isso,
escolheriam a constitui¢do justa e eficaz, que atendesse aos principios de justica
e ao mesmo tempo fosse a mais bem concebida para produzir igualmente uma
legislagdo eficaz e justa. E aqui que seriam estabelecidos os direitos e liberdades
fundamentais dos membros da sociedade politica.

No terceiro estagio, resolvida a questio pertinente a elaboracdo da consti-
tui¢do politica, ¢ com informagdes mais completas sobre a realidade da socie-
dade, seriam escolhidos os arranjos econémicos ¢ sociais justos, valendo-se nao
somente dos principios de justica, mas também dos limites impostos pela propria
constitui¢do entdo promulgada. Constituiria, assim, 0 momento da produgao le-
gislativa com vistas a consecug@o das politicas que incidirdo na estrutura e no
funcionamento das esferas economica e social do pais.

Por fim, depois de formulada a constitui¢do e editadas as leis, e conside-
rando o pleno acesso as informagdes respeitantes a sociedade como um todo,
jé seria possivel avaliar e julgar os atos e fatos decorrentes da realizagdo, na
estrutura basica da sociedade, dos principios de justica como equidade. Seria o
quarto estagio, que consistiria “na aplicagdo das normas a casos especificos por
juizes e administradores, e a observacao das normas pelos cidaddos em geral”
(RAWLS, 2008, p. 245)>.

Este ¢ o momento de estabelecer as possiveis relacdes entre os objetivos fun-
damentais do Estado brasileiro, expressos no artigo 3° da Constituicao Federal,
e esses estagios de fixagdo e efetivacao dos principios da justica como equidade,
ainda que Rawls esclareca que essa sequéncia de quatro etapas constitua apenas

formalizador “de convicgdes refletidas de pessoas razoaveis ao descrever as partes (cada qual
responsavel pelos interesses fundamentais de um cidaddo livre e igual) como situadas de
uma forma equitativa e como devendo chegar a um acordo sujeitas a restri¢gdes apropriadas
as razdes que podem apresentar para propor principios de justica politica™.

Kukathas e Pettit (2005, p. 66) observam, com razdo, que, a medida que essas quatro etapas
se desenvolvem, o véu da ignorancia vai gradualmente sendo removido. Quer dizer, do hi-
potético e ahistérico momento da posicao original até o nosso mundo da vida, a cada estagio
que passa, o conhecimento das coisas vai se expandindo até o ponto do pleno dominio dos
atos e fatos que afetam os principios de justica como equidade.

25
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um recurso didatico para ilustrar o processo de aplicagao dos principios da teoria
da justica como equidade; e nao deve ser considerada uma narrativa de como as
convengdes constitucionais e as legislaturas sdo conduzidas na pratica.

Como se depreende do encadeamento desse processo, existem diferen-
tes tipos de questdes de justica social que seriam tratadas em cada um dos
estagios. A constituicdo politica faz cumprir o primeiro principio da justi¢a
como equidade, ou melhor, a convengdo constituinte tem como paradigma
exatamente aquele principio que demarca os direitos e as liberdades funda-
mentais do cidaddo. As leis que definem os arranjos de politicas econdmicas
e sociais — com vistas a maximizar as expectativas de longo prazo dos menos
favorecidos — tém como marco referencial o segundo principio da justica como
equidade, que delimita os critérios da igualdade de oportunidades e da justica
distributiva em sentido estrito (principio da diferenga). Esse ¢ o nexo a que
chega Rawls (2008, p. 244) quando idealiza as estruturas politicas, sociais e
econdmicas de uma sociedade justa.

A Constitui¢dao de 1988 traz, em seu contetido normativo, um titulo intei-
ro*® dedicado aos direitos e garantias fundamentais, nestes, incluidos os direi-
tos e deveres individuais e coletivos, os direitos sociais e as regras referentes
a nacionalidade, aos direitos politicos e aos partidos politicos. E nesta se¢do
que estao definidos os direitos e as liberdades fundamentais, dentre outras, a
liberdade de locomocao, a livre manifestacdo do pensamento, a liberdade de
consciéncia e de crenca, a livre expressdo da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicacdo, a liberdade do exercicio profissional, a liberdade
de reunido e associa¢do. Afora os direitos sociais e politicos, sdo setenta e oito
comandos que estabelecem, em grau exaustivo, os diretos e as garantias fun-
damentais, individuais e coletivos, todos de aplica¢do imediata e sem prejuizo
de outros decorrentes do regime, dos principios adotados na Carta Magna ou
de tratados internacionais em que o Brasil seja signatario. Esses direitos e
garantias fundamentais sao compativeis com uma Constituicdo de fei¢ao libe-
ral-igualitaria. Com essa natureza revelada, cré-se que o primeiro principio da
justica como equidade esteja expresso na Carta Politica do Pais, pelo menos
em termos formais?’.

26 Trata-se do Titulo II da Constituicdo Federal, formado pelos Capitulos I a V e abrangido por
dezessete artigos.

27 Ha quem considere — ¢ ja foi exposto em outro lugar desta tese — que o gasto publico estaria
legitimado quando a sua destinacdo atendesse aos ditames desses direitos e liberdades fun-
damentais. E esse o pensamento de Moreira Neto (2008, p. 46) e Comparato (1998).
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O artigo 3° da Constitui¢do Federal, que fixa os objetivos fundamentais
do Pais, esta inserido no quadro dos denominados principios fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, cujos alicerces s3o a soberania, a cidadania, a
dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa
e o pluralismo politico, dentre outros. Acredita-se que tal artigo seja corolario,
nao somente dos direitos e garantias fundamentais, mas também da clausula
corporificada no preambulo da Constituicio Federal®®. E o que se pode apreender
quando se coteja essa proclamagao solene com os objetivos positivados no corpo
normativo da Constituigao.

Na figura 5 a seguir (BRASIL, 2018a), ¢ possivel visualizar melhor o senti-
do dessa convergéncia:

Figura 5 - Preambulo da Constitui¢ao Federal ¢ os objetivos fundamentais do Brasil

Preambulo da Constituicdao Objetivos fundamentais da Republica
Federal Federativa do Brasil

Nos, representantes do povo brasileiro,
reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado
democrdatico, destinado a assegurar o

exercicio dos direitos sociais e indivi- Construir uma sociedade livre, justa e solidaria.

duais, a liberdade, a seguranca, o . . .
) ; Garantir o desenvolvimento nacional.
bem-estar, o desenvolvimento, a igual-

Erradicar a pobreza e a marginalizacdo e redu-

dade e a justica como valores supre- ) i o e
zir as desigualdades sociais e regionais.

mos de uma sociedade fraterna, plura-

lista e sem preconceitos, fundada na Promover o bem de todos, sem preconceitos de
harmonia social e comprometida, na origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
ordem interna e internacional, com a formas de discriminagdo.

solugdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus,
a seguinte Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil.

Fonte: adaptado da Constitui¢ao Federal (BRASIL, 2018a).

Com efeito, pode-se dizer que o propdsito fulcral do artigo 3° da Constitui-
cdo Federal seja a concretizagdo da igualdade de oportunidades e da justica dis-
tributiva (justica social), o que faz dele uma manifestagdo do segundo principio
da teoria da justica como equidade formulado por Rawls.

28O preambulo constitui a parte que precede o texto estruturado da Constituicdo Federal € nao
tem forca normativa, porém, possui eficacia interpretativa e integrativa, além de exercer a
funcdo de clausula de promulgacdo e ordem de obediéncia (SILVA, 2014b, p. 23).
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Todavia, faz-se necessario aprimorar esse raciocinio. O artigo 3° da Consti-
tui¢do Federal ndo corresponde exatamente aos arranjos de politicas economicas
e sociais demandados para a implementacdo do segundo principio da justica
como equidade, que especifica as bases da igualdade de oportunidades e da jus-
tica distributiva em sentido estrito (principio da diferenca), como retromencio-
nado. Ele estipula precisamente aquilo que de mais essencial deve ser buscado
pelo Estado brasileiro para resolver o problema da desigualdade em todas as
suas dimensoes, sobretudo as sociais e economicas, mediante a formulacao e a
implementacgdo de politicas publicas. Quer dizer, esse comando constitucional
orienta e parametriza a formagdo de leis definidoras dos arranjos de politicas
sociais e econdmicas que terdo, na pratica, a fungdo de promover as igualdades
de oportunidades e a distribui¢do equitativa dos recursos. E esse, portanto, o
lugar dele na teoria da justica como equidade.

A partir desse ponto, passa-se a examinar as tarefas que pertencem ao ter-
ceiro estagio do processo de aplicagdo dos principios de justica. E o momento de
aclarar o quanto pode existir no contexto da relagdo entre os arranjos economi-
cos e sociais e o segundo principio de justica como equidade, especialmente no
que diz respeito ao impacto do artigo 3° da Constituicdo Federal na formulacao
das leis definidoras das politicas sociais e econdmicas, haja vista ter estas, na
pratica, a fun¢ao de promover as igualdades de oportunidades e a distribuigdo
equitativa dos recursos, com incidéncia direta sobre a estrutura basica da socie-
dade. Procura-se saber aqui o que seria necessario fazer institucionalmente para
viabilizar a igualdade de oportunidades e o principio da diferenga.

Convém recordar que o segundo principio da justica como equidade estipu-
la que as desigualdades sociais e economicas somente seriam toleraveis se esti-
verem satisfeitas as duas exigéncias seguintes: (1) a primordialidade de acesso
a cargos e posicoes, a todos, com igualdade equitativa de oportunidades e; (2)
a imprescindibilidade de resultar em maior beneficio possivel para os membros
menos favorecidos da sociedade (RAWLS, 2011, p. 345). Essa ltima condig¢ao
do segundo principio de justica como equidade € que introduz a ideia de reci-
procidade no acordo de cooperagao entre os membros da sociedade e, como
ja visto, recebe a denominacao doutrindria de principio da diferenca, instituto
particularmente importante para a presente argumentacdo. Embora se tenha, 14
atras, assentado o seu escopo geral, qual outro significado poderia se atribuir ao
principio da diferenga? A figura a seguir, desenvolvida por Rawls (2003, p. 87-
88), oferece dados adicionais que possibilitam ampliar objetivamente o conteudo
explicativo desse principio.
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Figura 6 - Significado do principio da diferenca

y = LAG

457

O ) x = MAG

Nesta figura, as distdncias ao longo dos dois eixos sdo medidas
em termos de um indice de bens primdrios, sendo que o eixo x corres-
ponde ao grupo dos mais favorecidos (MAG), e o eixo y, ao dos menos
favorecidos (LAG). A linha J] paralela ao eixo x € a linha de justiga-
igual mais elevada, tocada pela curva OP no seu maximo em D. Note-
se que D é o ponto eficiente mais préximo da igualdade, representada
pela linha com inclinagdo de 45°. N é o ponto de Nash, em que o pro-
duto das utilidades atinge seu maximo (supondo que as utilidades se-
jam lineares em indices de bens primarios), e B é o ponto de Bentham,
em que a soma de utilidades individuais atinge seu maxdmo (nova-
mente com a mesma suposi¢do). O conjunto de pontos eficientes vai
de D até o ponto feudal F, no qual a curva OP se torna vertical.

Fonte: Rawls (2003, p. 87).

O contetdo ampliado do principio da diferenga, como apresentado acima,
proporciona algumas opcdes de andlise. Dois conceitos-chave afloram desse
quadro: bens primarios € menos favorecidos. Rawls (2003, p. 81-82) ensina que
bens primarios “consistem em diferentes condigdes sociais € meios polivalentes
necessarios para que os cidadaos possam desenvolver-se adequadamente e exer-
cer plenamente suas duas faculdades morais®, além de procurar realizar suas

2 Capacidade de ter um senso de justi¢a e a capacidade de formar uma concep¢do do bem
(RAWLS, 2003, p. 26).
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concepgdes do bem™ . A estrutura basica da sociedade ¢ avaliada sob a lente dos
dois principios de justica levando em conta o modo como ¢ regulada a reparticao
dos bens primdrios entre os cidaddos. Os denominados “menos favorecidos sdo
0s que pertencem a classe de renda com expectativas mais baixas”, pois eles sao
identificados em razao de sua renda e riqueza e ndo em razdo de caracteristicas,
tais como a raga, o género, a nacionalidade, a cor, ou outras dessa natureza.

Dentre as varias interpretagdes plausiveis que emergem desse plano carte-
siano, acerca do principio da diferenca, afigura-se relevante aquela representada
pela linha “JJ”, paralela ao eixo “x”, porquanto reflete o 4pice (possivel) a ser
atingido na trajetoria do deslocamento ao longo da curva OP. Supondo ja ter
a igualdade nas outras esferas (direitos e liberdades fundamentais e igualdade
de oportunidade), esse ¢ o patamar almejado pela sociedade, que consiste em
alcancar a linha de justica-igual®' mais elevada. Rawls (2003, p. 90), a par dessa
constatacao, conclui que esse € o sentido do principio da diferenca, qual seja, o
de conduzir a sociedade a ascender ao “ponto mais alto da curva OP do esquema
de cooperagao desenhado de forma mais eficiente”.

Duas preocupagdes sao levantadas por Rawls (2003, p. 229) no tocante ao
principio da diferenga. A primeira questiona se € necessario que, em qualquer
politica publica formulada e implementada, este principio teria que ser obser-
vado. A resposta ¢ que, “dado todo o conjunto de politicas publicas, deve-se
selecionar alguns assim chamados instrumentos que possam ser ajustados de
maneira que satisfacam o principio da diferenga”. Assim, para nao ter que con-
siderar esse principio em cada uma das politicas publicas, “a faixa de renda
isenta do imposto proporcional sobre a renda poderia ser ajustada para cima ou
para baixo”, de sorte a atender o principio da diferenga. A segunda indaga se
tal principio deveria ser afirmado na constitui¢do de uma sociedade. A posicao
do autor ¢ que isso traria dificuldades de interpretacao por parte dos Tribunais
Constitucionais, uma vez que a satisfagdo, ou ndo, desse principio exige plena
compreensdo do funcionamento da economia. Propde, entao, que, em havendo
consenso em torno do principio, ele poderia constar “das aspiragdes politicas da
sociedade num preambulo da Constitui¢do, destituido de forga legal”.

30 Como tipos de bens primarios Rawls (2003, p. 82-83) destaca: os direitos e liberdades ba-
sicos; as liberdades de movimento e de livre escolha de ocupacao sobre um fundo de opor-
tunidades diversificadas; os poderes e prerrogativas de cargos e posi¢cdes de autoridade e
responsabilidade; renda e riqueza e; as bases sociais do autorrespeito.

31 Essa linha de justi¢a-igual significa “a maneira como os direitos a bens cooperativamente
produzidos serdo divididos entre aqueles que os produziram, e reflete uma ideia de recipro-
cidade” (RAWLS, 2003, p. 88).
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Uma especificidade que se revela primordial no principio da diferencga, se-
gundo a doutrina de Rawls (2003, p. 230), seria a fixacdo de um minimo social
capaz de suportar, pelo menos, as necessidades humanas basicas®. O autor assi-
nala que a ndo garantia desse minimo social levaria inexoravelmente a violagao
do principio da diferenca.

Como alternativas para preservar a justica econdmica e social ao longo
do tempo, Rawls (2003, p. 228) ainda prescreve algumas medidas que teriam
o conddo de afirmar o principio da diferenga. Trata-se de sugestdes que pode-
riam redundar em atos legislativos na esfera da tributa¢do, com repercussao na
capacidade de poupanca e consumo das familias, como as seguintes: (1) aqueles
que herdam e recebem doagdes deveriam pagar imposto progressivo de acordo
com o valor recebido e/ou o perfil do recebedor; (2) o principio progressivo de
tributacdo (aplicavel a renda e a riqueza) deveria ser empregado para evitar acu-
mulagoes de riqueza consideradas adversas a justica de fundo e; (3) a adocao de
um imposto proporcional aos gastos (um imposto sobre o consumo conforme
uma taxa marginal constante) seria preferivel, uma vez que, ao tributar os gastos
apenas acima de uma certa faixa de renda, o imposto seria ajustavel de sorte a
possibilitar um minimo social satisfatorio. Nesse sentido, explica Rawls, “o prin-
cipio da diferenga poderia ser aproximadamente satisfeito elevando-se e dimi-
nuindo-se esse minimo e ajustando-se a taxa marginal constante de tributacao”.

A compreensao dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil como a busca efetiva de realizacdo da justica social pode ser examinada
também a luz da filosofia moral de Dworkin (2011; 2014), portadora que ¢ de
critério ético util para a verificagdo da legitimidade do gasto publico. Para ele, a
justica social (justica distributiva) somente € possivel quando existir igualdade
na distribui¢@o dos recursos aos membros da sociedade, sendo que o principio
da diferenca de Rawls constitui uma forma de interpretacdo da concepgao da
igualdade dos recursos.

Dworkin sintetiza sua teoria de justica distributiva nas bases seguintes.

Nenhum governo ¢ legitimo a menos que endosse dois principios soberanos: em pri-
meiro lugar, ele deve demonstrar igual consideragdo pelo destino de toda pessoa sobre
a qual pretende ter dominio; em segundo lugar, deve respeitar plenamente a respon-
sabilidade e o direito de toda pessoa de decidir por si mesma como fazer de sua vida
algo valioso. Esses principios orientadores definem quais sdo as teorias aceitaveis

320 conceito de minimo social esta explicitado por Rawls da seguinte forma: “o principio de
diferenga exige um minimo que, junto com todo o conjunto de politicas sociais, maximize as
perspectivas de vida dos menos favorecidos”.
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de justica distributiva — teorias que estipulam os recursos ¢ as oportunidades que o
Estado deve disponibilizar ao povo que ele governa. Coloco a questdo nesses termos,
em termos de o que o Estado deve fazer, porque toda distribui¢dao é consequéncia
das leis e dos programas politicos oficiais: ndo ha distribui¢do politicamente neutra.
Dada qualquer combinag@o de qualidades pessoais de talento, personalidade e sorte,
0 que a pessoa obterd em matéria de recursos e oportunidades dependera das leis vi-
gentes no lugar onde ela é governada. Por isso, toda distribui¢do deve ser justificada
demonstrando-se de que modo a agdo do governo respeita esses dois principios fun-
damentais: a igual considerag@o pelo destino e o pleno respeito pela responsabilidade
(DWORKIN, 2014, p. 4-5, grifo nosso).

Embora essa concepcao se refira a governos, sabe-se que a sua logica tem
aplicabilidade igualmente ao gasto governamental, com sua natureza de recurso
do poder politico, conforme ja demonstrado no capitulo precedente. A contribui-
cdo trazida por essa teoria ¢ de duas ordens: reforca a necessidade de igualdade
de consideracdo na distribui¢ao dos recursos e no respeito ao direito dos mem-
bros da sociedade de decidir sobre o que ¢ melhor para si e; define a lei como o
instrumento para a formalizagdo e a justificacdo desse modelo de distribuicao
igualitaria. Segundo o autor, inexiste legitimidade sem a observancia dessas
disposi¢des normativas. Os objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil parecem transparecer, em seu conjunto, as diretrizes desse modelo de
justiga social preconizado por Dworkin, o que enseja considera-los como funda-
mento para a legitimidade do dispéndio governamental.

A par de toda essa exposi¢ao, na qual se procurou deixar assentado o argu-
mento de que os fins sociais (finalidade) do Estado servem de referéncia maior
ou mesmo de fundamento material para legitimar os gastos publicos no Brasil,
indaga-se onde se pode encontrar, na producdo legislativa da Unido, algo que
materialize a instituicdo, a formulagdo e a implementacao de politicas publicas,
nas diversas fungdes de governo, voltadas para o cumprimento do artigo 3° da
Constituicao Federal, de modo a verificar a validade das teorias de justica de
Rawls e Dworkin, ainda que se valendo apenas de dados qualitativos. A respos-
ta parece estar no conteudo dos programas formulados nos Planos Plurianuais
(PPA), a partir da promulgag¢ao da Carta Politica de 1988, na medida em que
expressam a agdo concreta do Estado no cumprimento da sua finalidade social.

Segundo explicitado no capitulo um desta tese, tais programas, especial-
mente os tematicos, destinados as agdes finalisticas do Estado, constituem o
instrumento que busca viabilizar, em grande medida, os objetivos fundamentais
do Pais. O Quadro seguinte apresenta a distribuicdo dos programas por funcdo
de governo, relativamente aos trés ultimos planos plurianuais que foram editados
pela Unido, a partir da reordenacdo do sistema de planejamento e orgamento
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brasileiro, ocorrida com o advento da Decreto Federal n° 2.829, de 28 de outu-
bro de 1998 (BRASIL, 1998), e da Portaria MPO n° 42, de 14 de abril de 1999
(BRASIL, 1999c): PPA 2000-2003; PPA 2004-2007; PPA 2008-2011; PPA 2012-
2015; PPA 2016-2019 (BRASIL, 2016a; 2016b). O enquadramento dos programas
no ambito das fungdes de governo tende a mostrar, em cada legislatura, a politica
de alocagao dos recursos orcamentarios da Unido, isto €, qual (ou quais) objeti-
vo(s) do artigo 3° da Constituicao Federal esta (estdo) sendo priorizado(s), além

de evidenciar igualmente o grau de responsividade dos programas.

Quadro 5 - Programas finalisticos distribuidos por fungao de governo

PLANOS PLURIANUAIS
UNIAO

Funcio de Governo PPA 2008-2011 PPA 2012-2015 PPA 2016-2019
Administragao 4 1 1
Agricultura 16 5 3
Assisténcia Social 9 7 4
Cultura 10 1 1
Comunicagdes 5 1 1
Ciéncia e Tecnologia 11 1 1
Direitos da Cidadania 10 3 5
Desporto e Lazer 4 3 1
Defesa Nacional 4 3 3
Educagao 12 4 1
Encargos Especiais - - -
Energia 15 3 4
Essencial a Justica 3 - 1
Gestdo Ambiental 13 7 5
Habitagdo 3 1 1
Industria, Comércio e Servigos 18 5 5
Judiciaria 8 - -
Legislativa 2
Organizacdo Agraria 6 2 3
Previdéncia Social 4 1 1
Reserva de Contingéncia - - -
Relagdes Exteriores 2 3 1
Saude 12 2 2
Saneamento 3 2 1
Seguranga Publica 8 2 2
Trabalho 7 1 1
Transporte 14 6 3
Urbanismo 6 2 3

SOMA 209 66 54

Fonte: adaptado dos Planos Plurianuais da Unido (BRASIL, 2016a).
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Cabe fazer algumas consideracdes acerca do quadro acima. Como estd no
titulo, ele apresenta apenas a distribuicdo quantitativa dos programas ditos fina-
listicos, ou tematicos, os quais agregam as agoes (projetos e atividades) voltadas
para a consecucao das politicas publicas do governo federal. Cuida-se, portanto,
do meio de producdo e entrega dos bens e servigos para a sociedade, em cada
uma das fungdes onde o governo deve atuar, de acordo com a técnica do or-
camento-programa apresentado no capitulo um deste trabalho. As categorias
encargos especiais € reserva de contingéncia, embora figurem como fungdes
de governo, representam, a rigor, os programas afetos a gestdo, manutengao e
servigos do Estado, portanto, de apoio e suporte as politicas publicas. Isso expli-
ca estarem sem os respectivos quantitativos. O decréscimo verificado na soma
geral dos programas, nos trés ultimos Planos Plurianuais, de 209 para 54, ndo
significou necessariamente redugdo da atuagdo do Estado. Como esclarecido no
capitulo um, com o aprimoramento da técnica de planejamento e or¢gamenta-
¢do, reservou-se ao ambito do Plano Plurianual a definicdo do tema da politica
publica, isto €, o objetivo a alcancar com a implementacao dela e o que sera efe-
tivamente entregue a sociedade, ficando as a¢des dela decorrentes incorporadas
a Lei Orcamentaria Anual de cada exercicio, apos as diretrizes e priorizagdes
estabelecidas na Lei de Diretrizes Or¢amentdria correspondente. E assim esta
sendo feito.

Essa distribuicdo dos programas governamentais no contexto das fungdes
de governo traz evidéncias quanto ao grau de responsividade. Ou melhor, diz até
que ponto os escopos desses programas, contidos tacitamente na natureza das
diversas func¢des de governo, estdo coadunados com os objetivos fundamentais
do Pais. Nada revela, porém, sobre a efetividade do gasto governamental, ou
seja, nao tem o condado de apontar os efeitos (impactos) das agdes programaticas
sobre as realidades que pretendiam atuar. As evidéncias indicativas de atencao
para com o resultado das acdes programaticas, concretizadas pelo gasto publico,
estdo presentes nas atividades de avaliagdo realizadas na esfera do proprio go-
verno e em outros trabalhos dessa natureza produzidos por organismos nacionais
e internacionais. Quer dizer, ndo basta apenas a fidelidade aos objetivos a serem
alcangados, mas se o alcance desses objetivos produz efetivamente os resultados
esperados. A residem as condi¢des de possibilidade de os gastos governamen-
tais se justificarem em plenitude.

No ambito da propria Administragdo Publica, o Ministério do Planeja-
mento, Desenvolvimento e Gestdo, em raziao do Decreto Federal n® 2.829, de
28 de outubro de 1998 (BRASIL, 1998), que fixa as normas para a elaboragao
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e execucdo do Plano Plurianual e dos Or¢camentos da Unido, realiza avaliacao
anual da consecucao dos objetivos estratégicos do Governo Federal e do resulta-
do dos programas, incluindo, na hipotese de cabimento, a avaliacdo do grau de
satisfa¢do da sociedade quanto aos bens e servigos ofertados pelo Poder Publico.

Em relagdo ao PPA 2016-2019 (BRASIL, 2016b), tomado aqui como refe-
réncia, constata-se a produc¢do de dois Relatorios Anuais de Avaliagdo, ano-base
2016 (BRASIL, 2017a) e ano-base 2017 (BRASIL, 2018h), encaminhados ao
Congresso Nacional, para conhecimento e providéncias a seu cargo, e dispo-
niveis para conhecimento da sociedade, no portal eletronico do Ministério do
Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo. Em cada um desses relatorios, estdo
especificados, dentre outros dados e analises, consideragdes sobre indicadores,
estratégias e resultados das politicas publicas, com destaque para a evolucao
cumulativa dos indicadores de todos os programas constantes do PPA. Apesar de
ainda nao ter sido disponibilizado o sistema de avaliacdo do grau de satisfacao
da sociedade quanto aos bens e servigos ofertados, o conteudo desses relatorios,
como sistematizado hoje, ja fornece informagdes uteis sobre a efetividade das
acOes programaticas da Unido.

Livro publicado, em 2015, pelo Centro de Estudos da Metrépole (CEM)*
— Trajetorias das desigualdades: como o Brasil mudou nos ultimos cinquenta
anos —, coordenado por Arretche (2015), baseado nas seis ultimas edi¢des dos
Censos Demograficos produzidos pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Es-
tatistica (IBGE), de 1960 a 2010, oferece analise aprofundada das mudancas
ocorridas ao longo desse periodo, em cinco dimensdes consideradas centrais
pela literatura sobre desigualdades: participagdo politica, educagdo e renda,
politicas publicas, demografia ¢ mercado de trabalho. A principal conclusao
extraida do estudo da conta de que a desigualdade de renda no Brasil caiu sis-
tematicamente, nesse intersticio, em dire¢cdo oposta as democracias do mundo
desenvolvido, que tiveram aumento substancial e inesperado da desigualdade
nas ultimas décadas, segundo os pesquisadores. Se em 1989, auge da desi-
gualdade de renda no Pais, o piso da renda dos cinco por cento mais ricos
correspondia a 79 vezes o teto da renda dos cinco por cento mais pobres, em

30 Centro de Estudos da Metropole (CEM) constitui um dos Centros de Pesquisa, Inovagao
e Difusdo (CEPID) da Fundacao de Amparo a Pesquisa do Estado de Sao Paulo (FAPESP) e
um dos Institutos Nacionais de Ciéncia e Tecnologia do Conselho Nacional de Desenvolvi-
mento Cientifico e Tecnologico (CNPq), com sede na Universidade de Sdo Paulo (USP) e no
Centro Brasileiro de Analise e Planejamento (CEBR AP). Fundado em 2001, retine pesquisa-
dores de diferentes areas das ciéncias sociais voltados ao estudo das desigualdades sociais e
espaciais em contextos urbanos e metropolitanos (ARRETCHE, 2015).
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2012, ano em que a série esteve em seu nivel mais baixo, essa mesma razao era
de 36, ainda que esse patamar continue posicionando o Brasil como um dos
paises mais desiguais da América Latina e do mundo.

A pesquisa destaca, ademais, que a queda simultanea das desigualdades em
diversas dimensdes relevantes no Brasil ndo ocorreu por forca de algum fator iso-
lado, mas da “combinag¢do no tempo do efeito de diferentes politicas orientadas
a publicos distintos, cuja caracteristica comum foi a tentativa de reverter a longa
trajetoria de estabilidade de altos niveis de desigualdade” (ARRETCHE, 2015,
p. 7). O Coeficiente de Gini**, divulgado pelo Instituto de Pesquisa Economica
Aplicada (IPEA), para este mesmo periodo, oscilou também positivamente. Em
1989, era de 0,636; em 2012, atingiu 0,530. No tltimo ano divulgado, 2014, j& se
encontrava em 0,517. A trajetoria desse indicador estatistico estd em consonancia
com a da analise empreendida pelo grupo de pesquisadores do CEM. Os resul-
tados dessa investigagdo reforcam a importancia de se considerar a efetividade
como variavel necessaria na equacdo da legitimidade do gasto governamental.
Ao analisar o efeito das politicas publicas sobre os niveis da desigualdade, tal
pesquisa evidencia a importancia da efetividade como elemento de aferi¢ao da
legitimidade dos gastos governamentais.

Para além desses exames apoiados em indicadores, mas na linha de pro-
curar avaliar os resultados de suas a¢des or¢amentarias, o Brasil encomendou
ao Grupo Banco Mundial (2017, p. 1) a produgdo de relatério com o objetivo de
“realizar andlise aprofundada dos gastos governamentais, identificar alternativas
para reduzir o déficit fiscal a um nivel sustentavel e, a0 mesmo tempo, consolidar
os ganhos sociais alcangados nas décadas anteriores”. O relatorio final, intitulado
“Um ajuste justo: analise de eficiéncia e equidade do gasto publico no Brasil”,
seguiu metodologia baseada nas melhores praticas internacionais € “na revisao
da eficiéncia dos gastos entre as diferentes entidades e programas governamen-
tais”. O estudo, ao examinar as raizes dos problemas fiscais recorrentes do Pais
e indicar as opgoes para a solucao dos problemas identificados, conclui que “o

30O coeficiente de Gini mede o grau de desigualdade na distribuigdo da renda domiciliar
per capita entre os individuos. Seu valor pode variar teoricamente desde zero, quando ndo
ha desigualdade (as rendas de todos os individuos tém o mesmo valor), até um, quando a
desigualdade ¢ maxima (apenas um individuo detém toda a renda da sociedade e a renda
de todos os outros individuos ¢ nula). Série calculada a partir das respostas a Pesquisa Na-
cional por Amostra de Domicilios (PNAD/IBGE). Essa descrig@o conceitual ipsis litteris e
os dados do texto constam do portal eletronico do IPEADATA (http:/www.ipeadata.gov.
br/Default.aspx). Assim, quanto mais proximo de zero for o coeficiente de Gini menor sera
a desigualdade medida.
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Governo brasileiro gasta mais do que pode e, além disso, gasta mal”. Poderia, aos
olhos dos analistas do Banco Mundial, oferecer mais € melhor com os mesmos
recursos orgamentarios disponiveis, o que traria melhoras significativas no nivel
de efetividade dos gastos publicos, potencializando assim a sua legitimidade
substancial. Tanto no primeiro quanto no segundo estudo, existe a preocupagao
com o que efetivamente deve ser feito com os recursos orgamentarios € qual o
efeito que isso pode gerar na realidade.

Outros trabalhos podem ser aqui citados, ademais, por serem relevantes e
ilustrativos para corroborar a hipotese de que a verificagao da efetividade do
gasto publico no Brasil também importa para a consecugdo dos objetivos funda-
mentais do Pais.

Gobetti e Almeida (2016, p. 42), em Texto para Discussdo, elaborado no
ambito do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada IPEA, apresentam “Uma
radiografia do gasto publico federal entre 2001 e 2015”, no qual concluem que,
ainda que “seja preciso pensar uma agenda de reforma fiscal mais estrutural e
gradual”, faz-se necessario “reconhecer a importancia de se consolidar o Estado
do bem-estar social no Brasil e de se oferecer uma satde e uma educagdo publica
de qualidade para a sociedade”. Medeiros e Souza (2013, p. 5), em outro 7exto
para Discussdo, também para o IPEA, ao analisarem as relagdes entre gasto
publico, tributos e desigualdade de renda no Brasil, concluem que “ao contrario
do que ocorre em outros paises, o gasto publico com trabalho e politicas sociais
¢ concentrado em uma pequena populacdo e, em seu conjunto, tende a aumentar
a desigualdade”. Esses dois estudos, nesses termos, sugerem a necessidade de
redirecionamento do gasto publico de sorte a melhorar o seu desempenho em
busca de maior equidade, mostrando, ainda, a relevancia de considerar a efetivi-
dade do gasto publico como elemento-chave para a alavancagem do Estado do
bem-estar social no Pais, mediante a implementagao de politicas sociais.

Nessa mesma direcao, dois outros trabalhos, de Rodrigues e Teixeira (2010)
e Hiromoto (2018) analisam, com a aplicacdo de métodos quantitativos, respec-
tivamente, o peso da efetividade dos dispéndios governamentais por meio das
relagdes entre gasto publico e crescimento econdmico e os efeitos das despesas
sociais sobre a pobreza no Brasil, ou melhor, analisam o impacto do montante do
gasto publico sobre o crescimento economico do Pais, de um lado, e o efeito dos
gastos sociais na erradicacdo da pobreza entre nos, do outro lado.

Os resultados da primeira pesquisa, com base em analise comparativa dos
gastos realizados nas esferas de governo (federal, estadual e municipal), indicam
que “o investimento € o gasto mais relevante e a esfera estadual a que apresenta
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maior capacidade de impulsionar o crescimento econdmico” (RODRIGUES;
TEIXEIRA, 2010, p. 423). Essa constatacao traz significados para o campo da
efetividade dos recursos orcamentérios da Unido: de um lado, o efeito da priori-
zagao da despesa de capital (investimento publico) em detrimento das despesas
correntes (consumo, subsidios e transferéncias); do outro, o valor da descentrali-
zagdo na implementacao das a¢des orcamentarias (pacto federativo).

No segundo estudo, Hiromoto (2018, p. 17) chega a conclusdo de que existe
“clara efetividade dos gastos federais que focam na populacdo mais carente,
distribuindo a renda e melhorando a satide, contribuindo para a reducao da po-
breza no Pais”. Para a autora, existem evidéncias de que politicas como foco na
melhoria da educagdo, saude e renda, sdo essenciais para a mudancga estrutural
das condigdes de bem-estar da populagdao com a consequente influéncia sobre a
reduc¢do da pobreza.

O Supremo Tribunal Federal (STF), por meio de alguns precedentes®
derivados, em geral, da sua jurisdicdo em matéria de controle de constitucio-
nalidade de lei or¢amentéria, tem exercido papel imprescindivel na aprecia-
¢do do mérito das escolhas orcamentarias que sao realizadas no ambito das
atribuicdes constitucionais dos Poderes Executivo e Legislativo. Nessa esfera
de atuacdo, ainda que respeitando a independéncia daqueles Poderes para a
elaboragdo e aprovacdo das leis orcamentarias, o STF tem deliberado no sen-
tido de assegurar prioridade as demandas minimas e basicas dos cidadaos,
porquanto indispensaveis a sua existéncia digna, no sistema de planejamento e
or¢amento governamentais, de modo a coibir violagdo, na dinamica da aloca-
¢do dos recursos publicos, dos direitos e garantias fundamentais estabelecidos
na Carta Magna. A Suprema Corte brasileira, no contexto dessas decisoes, tem
sopesado, em grande medida, a aplicag@o dos principios do minimo existencial,
da vedagdo ao retrocesso e da reserva do possivel. A interferéncia, nessa pro-
porc¢ao, do Poder Judiciario evidencia a existéncia de cuidado essencial com
a justificagao material do gasto publico, a medida que procura garantir que o
proposito maior dos recursos or¢camentarios ¢ a promog¢ao das condicdes de
bem-estar dos membros da sociedade, sobretudo dos mais necessitados.

35 Acordaos em sede de A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) e de A¢do de Argui¢do de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), sobretudo. Andlises juridico-doutrina-
rias aprofundadas dessas Decisdes do STF podem ser encontradas em Assoni Filho (2011,
p- 21-40), Conti (2016, p. 219-238), Correia Neto (2011, p. 111-126), Fux (2016, p. 25-47),
Manica (2008, p. 89-104), assim como na coletanea organizada por Sarlet e Timm (2013),
que inclui diversas abordagens acerca dos principios do minimo existencial, da veda¢do ao
retrocesso e da reserva do possivel.
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Por mais que haja a percepc¢do (ou o sentimento) de que os grandes pro-
blemas que afligem o Pais, atualmente, estejam voltados para a inseguranca, a
corrup¢ao ou mesmo para o desemprego, dentre outras menos comentadas, ndo ¢
desarrazoado pensar que, a rigor, essas mazelas podem transparecer indicativos
de uma questdo de fundo representada pela desigualdade de oportunidades e
pela injusta distribui¢cdo dos recursos que ainda dominam a estrutura da socie-
dade brasileira. Essa andlise de causa e efeito, embora ndo seja demonstrada com
o uso de métodos quantitativos, faz sentido (ainda que intuitivamente) porque
quando os governos buscam fazer intervenc¢des na problematica do desemprego,
por exemplo, a solugdo passa necessariamente pela formulagao e implementagao
de politicas econdmicas e sociais adequadas para o seu enfrentamento, como
acima ilustrado. Isso refor¢a o argumento a favor da tese de que o emprego do
recurso estatal deve dar cumprimento aos objetivos estatuidos no artigo 3° da
Constitui¢ao Federal. De outro modo, os recursos nao teriam outra razao de
estarem consignados no or¢amento publico, seja qual for a funcdo de gover-
no em que sejam alocados, sendo a de tornar efetivo o sistema de direitos e
liberdades fundamentais e contribuir para a reducdo das desigualdades sociais
e economicas do Pais, mediante a oferta igual e equitativa de oportunidades e o
estabelecimento do maior beneficio possivel dos membros menos privilegiados
da sociedade. A legitimidade do gasto publico em seu enfoque substancial tende
a aflorar em consequéncia do éxito dessas medidas.

Procurou-se explicitar, até esse ponto, baseado em estudos e evidéncias,
a validez do argumento de que existe um fundamento material — os objetivos
fundamentais do Pais — em razdo do qual o gasto governamental se justifica.
Esses estudos e evidéncias trazem elementos por meio dos quais € permitido sus-
tentar que a legitimidade substancial do gasto publico possui forte ressonancia
na teoria e na pratica.

Prossegue-se agora com a averiguagdo da viabilidade da legitimidade pro-
cedimental do gasto publico. Em outros termos, quer-se conferir se o processo
orcamentario brasileiro, como se desenvolve atualmente no ambito da Unido,
constitui o0 método adequado para tornar essa justificacdo possivel. Examinar-
-se-4, sob a Otica racional-pratica, o potencial desse procedimento gerar decisdes
legitimadas. Essa andlise se dara mediante o cotejamento da pratica proces-
sual-orcamentaria com a racionalidade de Jiirgen Habermas (1929-) e Niklas
Luhmann (1927-1998)%.

3 O pensamento de Jirgen Habermas (1929-) e de Niklas Luhmann (1927-1998) acerca do
fendmeno da legitimidade esta explicitado no capitulo quatro deste trabalho.
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O processo or¢amentario brasileiro, conforme estd delineado no capitulo
primeiro do presente trabalho, se desenvolve em quatro etapas: formulacao
da proposta de lei orcamentaria (elaboragdo), sob a coordenagdo do Chefe do
Poder Executivo; discussao, votagao e deliberacdo do projeto de lei orgamentaria
(aprovagao), que acontece na esfera do Poder Legislativo (Congresso Nacional);
implementacdo da lei orcamentaria (execug¢do), onde os o6rgaos integrantes dos
Poderes Publicos executam a dotagdo (montante alocado) que lhes cabe no Or-
camento Geral da Unido do respectivo ano e; avaliagdao e controle da execugao
orcamentaria (controle e avalia¢do), momento reservado a prestacdo de contas a
sociedade dos recursos administrados, para que esta controle, avalie e julgue os
resultados gerados.

Como ja visto, ¢ por meio desse rito procedimental que se d& a formagao
do gasto governamental no Brasil. Nesse ambiente politico-institucional, promo-
vendo as articulagdes e as deliberagdes com vistas a viabilizar suas preferéncias
na alocacao dos recursos publicos, atuam, no caso da Unido, o Presidente da
Reptiblica, os Ministros de Estado, a burocracia governamental, o Congresso
Nacional, os partidos politicos, o Poder Judiciario e os representantes da socie-
dade civil, tais como as empresas, a imprensa, os sindicatos, os movimentos so-
ciais e os detentores do conhecimento especializado, dentre outros. Com efeito,
o grau de legitimidade dos gastos governamentais, em grande medida, ¢ funcao
da maior ou menor participagao relativa desses atores na dinamica da alocagao
dos recursos or¢amentarios.

Em que pese tratar-se de um processo no qual os detentores de mandato
eletivo — Presidente da Republica e membros do Congresso Nacional — detém
as competéncias e prerrogativas constitucionais para a deliberacao final sobre os
projetos das leis orcamentarias, tornou-se obrigatdrio o incentivo a participagdo
popular e a realiza¢do de audiéncias publicas, durante os processos de elabora-
cdo e de discussdao do PPA, da LDO e da LOA. Com essa abertura processual,
a decisdo final em matéria or¢camentaria deve levar em considera¢ao também
a vontade da sociedade civil no processo de elaboracdo, no ambito do Poder
Executivo, e de aprovacgao, na instancia do Congresso Nacional, relativamente a
essas leis que compdem o sistema governamental de planejamento e orcamento.

Esse devido processo constitucional-legal, que instrumentaliza a formacao
do gasto governamental, tal como disposto no capitulo um e aqui resumido, com
a obrigatoriedade de que governantes e governados atuem institucionalmente na
sequéncia dessas quatro fases e no limite do rito procedimental, possui 0os meios
apropriados e favoraveis para produzir escolhas or¢amentarias legitimas?
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Na perspectiva de Luhmann (1980, p. 7-8), consoante exposto na se¢do 4.4
deste trabalho, os “procedimentos legalmente organizados podem contribuir ou
mesmo levar a legitimagdo de op¢des obrigatorias do ponto de vista juridico”.
O foco da abordagem do autor ¢ procurar sedimentar o pensamento de que a
“interdependéncia dos diversos conjuntos de problemas em que se envolve uma
sociedade que ja ndo legitima o seu direito por meio de verdades invaridveis
existentes, mas, apenas, ou principalmente, por meio de participacdo em proce-
dimentos™?’.

O argumento de Luhmann sugere que os mecanismos formais do processo
decisorio tém papel essencial na formacao da vontade coletiva. Embora defen-
da que ndo existam verdades absolutas capazes de determinar a deliberagdo, o
processo de comunicagdo instaurado para a decisdo ¢ a diretriz que serve de fio
condutor nesse sentido. Esse processo de comunicacao, quando efetivo e realiza-
do mediante regras bem demarcadas (procedimentos), possibilita discussoes ra-
cionalmente conduzidas e refletidas, que culminam na producao de deliberagdes
materialmente fundamentadas e passiveis da aceita¢do de todos.

Por conseguinte, a resolucao manifestada no procedimento decorrera, cer-
tamente, da selecao e ponderagdo das propostas que sdo colocadas em discus-
sao pelos participantes, tudo feito de forma racional e refletida. Essa situacao
parece indicar vinculos entre o processual e o substancial, ainda que Luhmann
nao o declare expressamente. A par de toda a racionalidade de Luhmann, entao,
cré-se razoavel dizer que o processo or¢gamentario brasileiro tende a incorporar
0s meios capazes de encaminhar as escolhas orcamentarias a condigao de legiti-
madas, pelo menos em tese.

Jirgen Habermas (1929-) também se alinha a corrente de pensamento que
adota o procedimento como caminho para a questdo da legitimagao, embora com
fundamentagdo propria, conforme amplamente explicitado na se¢do 4.5 deste
trabalho. Para ele, a centralidade na formacao da vontade politica esta em saber
por quais procedimentos uma racionalidade moral pode ser estabelecida, o que
significa submeter nossos pontos de vista, nossas preferéncias, nossos valores,
pelo filtro de uma discussao argumentada. Habermas (2003; 2014a; 2015) reco-
nhece em um rito procedimental formal o possivel instrumento racional para a
validade de decisdes e agrega a seu modelo analitico elementos como as regras
e pressupostos de comunicagdo, o acordo entre livres e iguais € o consenso.

37 Essa referéncia a interdependéncia dos diversos conjuntos de problemas em que se envolve
uma sociedade tem congruéncia com a defini¢@o de perspectiva interdisciplinar para a legi-
timidade do gasto publico defendida no presente trabalho (ver capitulo dois, parte final).
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O aprofundamento e a consolidagdo dessa nova perspectiva conceitual estdo
presentes em sua teoria da democracia deliberativa. O autor busca saber, pois,
em seu modelo tedrico de democracia, como se dd o processo de formacao da
opinido e da vontade politica dos cidadaos.

O desenvolvimento da democracia deliberativa de Habermas (HABER-
MAS, 2014a, p. 108) ¢ corolario dos dois principios de sua Etica da Discusso,
quais sejam: (1) uma norma somente pode pretender a validade se todas as pes-
soas que podem estar envolvidas estdo de acordo (ou poderiam estar) enquanto
participantes de uma discussdo pratica sobre a validade dessa norma e; (2)
toda norma valida deve satisfazer a condi¢ao segundo a qual as consequéncias
e os efeitos secundarios, que (de maneira previsivel) provém do fato de que a
norma foi universalmente observada na intengdo de satisfazer os interesses
de todos, podem ser aceitos por todas as pessoas envolvidas. E consequéncia
igualmente da sua racionalidade discursiva, ou moral-pratica, que tem lugar
na comunicacdo € mesmo na comunicacdo mais cotidiana e cujo proposito €
estabelecer uma cooperacdo, uma partilha, um entendimento. A particularida-
de da politica deliberativa de Habermas (2003; 2015) reside, assim, na ideia
de uma rede de discursos e de negociagdes, com vistas a possibilitar a solu¢do
racional de questdes pragmaticas, morais e éticas, que sdo precisamente 0s
problemas acumulados de uma fracassada integragdo funcional, moral e ética
da sociedade, o que envolve a atuagdo articulada de trés atores no processo,
que s3o o Estado, o mercado e a sociedade civil. Portanto, arremata Habermas,
o fundamento da legitimidade ndo estd na vontade ja determinada dos indivi-
duos, mas no seu processo de formagdo que € a deliberacdao’®®. Essa percep¢ao
¢ compativel com o pensamento de Luhmann, que também ndo considera tal
vontade ja determinada como fonte de legitimidade.

E possivel encontrar pontos de contato entre a dindmica do processo
orcamentario brasileiro e o modelo analitico de democracia deliberativa de
Habermas. As regras e pressupostos de comunicagdo, o acordo entre livres e
iguais e o consenso, presentes no marco referencial do autor, sdo elementos que
também sao identificados nas etapas — sobretudo na de elaboragdo e na de apro-
vagdo dos projetos de lei orgamentaria — que marcam o passo a passo da forma-
¢ao do gasto governamental. Essas duas fases, em especial, concentram a quase
totalidade das discussdes e deliberacdes em torno dos interesses ¢ demandas

3% Analises criticas acerca da teoria da democracia deliberativa podem ser verificadas em
coletaneas como as de Audard (2006), Coelho ¢ Nobre (2004), Macedo (2002) ¢ Werle ¢
Melo (2007).
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que deverdo prevalecer na alocacdo dos recursos orcamentarios. Por isso, ndo
¢ desarrazoado dizer que as articulagdes politico-institucionais desenvolvidas
nesse processo orcamentario podem ensejar escolhas orcamentarias justificadas
(legitimadas), tal qual preconizado no arcabougo normativo de Habermas®.

Nao obstante a exequibilidade e o alcance do procedimento de formacao da
vontade politica em matéria or¢amentaria, as evidéncias indicam que a pratica da
legitimagdo do gasto governamental, por intermédio do processo or¢amentario,
estd ainda em construcdo no Brasil, especialmente na esfera federal. A partir
do PPA 2004-2007, a metodologia para a elabora¢do dos planos plurianuais ja
incorpora a interface com a sociedade civil e os mercados econdmicos como
meio para tornar os programas e respectivas acdes de governo mais coadunados
com as reais necessidades e interesses da coletividade. O desempenho dessas ini-
ciativas foi captado pelos estudos de Avritzer (2009), Pires (2011), Cunha (2012),
Pires e Vaz (2012), Souza (2012) e Avritzer e Souza (2013).

¥ Com isso, quer-se dizer que os mecanismos da democracia representativa sdo adequados e
necessarios a concepgao deliberativa de formagdo da vontade politica.
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o CAPITULO 7

O QUADRO DE REFERENCIAS PARA
ANALISE DA LEGITIMIDADE DO
GASTO PUBLICO NO BRASIL

A hipoétese de trabalho tal como construida no capitulo cinco — o gasto
publico tende a se legitimar a medida que exprime a compatibilidade entre a sua
finalidade e as preferéncias dos membros da sociedade; e a sua legitimagado tem
lugar no curso do processo de planejamento e or¢amentagdo governamental —,
conquanto ancorada em debate tedrico que se presume consistente, ndo se en-
contra adequada para dar conta da sua verificagdo pratica no ambito do Tribunal
de Contas da Unido.

Por conseguinte, a fim de responder, na Parte II deste trabalho, a ultima
das questdes de pesquisa — quais as condi¢oes de possibilidade de o Tribunal
de Contas da Unido (TCU) realizar o controle de legitimidade do gasto publico
federal? —, faz-se indispensavel, sob o ponto de vista metodoldgico, sistematizar
os parametros operacionais mediante os quais os dados levantados sobre o de-
sempenho do TCU possam ser analisados com racionalidade'. Esse quadro de
referéncias, que envolve precisar os conceitos, identificar as suas dimensoes e
indicar potenciais indicadores, orientara o exame dos normativos e da eventual

' Quivy (2008) considera essencial a configuracdo do modelo de anélise para efeito de verifi-
cacdo da realidade.
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pratica de controle de legitimidade levados a cabo pelo TCU. O fluxograma 3
seguinte procura sintetizar tal quadro analitico valendo-se de toda a exposicao
realizada até aqui, em especial a dos capitulos cinco e seis precedentes.

Fluxograma 3 - Referéncias para analise da legitimidade do gasto governamental

LEGITIMIDADE DO GASTO GOVERNAMENTAL

LEGITIMIDADE SUBSTANCIAL LEGITIMIDADE PROCEDIMENTAL
(dimensdo material) (dimensao formal)
Repousa sobre critério Possui indole
ético-moral juridico-democratica
)
a
m
= =)
Equidade g é Processo or¢gamentario
(justica social) % + E (formagao da vontade politica)
©]
2 o
28 5]
24
e/
Objetivos fundamentais do Mecanismo gerador de
Estado legitimacao

Fonte: o Autor, 2018.

O quadro de referéncia acima procura ilustrar como o grau de legitimi-
dade do gasto governamental pode ser avaliado mediante dois critérios co-
nexos: o material (ou substancial) e o formal (ou procedimental). O critério
substancial, de carater ético-moral (porque implica valores, fins, objetivos e
propdsitos), esta associado ao contetido, a destinacdo e ao objeto da alocagao
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dos recursos publicos. O critério procedimental, de indole juridico-democrati-
ca, esta relacionado ao modo como se forma a vontade politica definidora das
escolhas orcamentarias. No primeiro, indica-se o fundamento sobre o qual re-
pousa a legitimidade do gasto publico, qual seja, os objetivos fundamentais do
Estado brasileiro, consubstanciados no artigo 3° da Constituicdo Federal. No
segundo, designa-se o processo de formacao das leis or¢amentarias, tal qual
estabelecido na Carta Politica e legislacdo complementar, como mecanismo
apropriado para legitimar o gasto publico. Em sua dimensdo material, a legi-
timidade sustenta-se na pretensdo de promover a equidade (ou justica social)
entre os membros da sociedade. Na dimensao formal, tem-se o processo de
legitimagdo organizado para conectar, na formacdo do gasto governamental,
o Estado (por seus Poderes constituidos), a sociedade civil e o mercado, em
uma dindmica argumentativa-racional que, ao gerar intersubjetividade, retine
as condi¢des adequadas para produzir decisdes validas (justificadas).

Esse modelo analitico ainda preconiza que a legitimidade do gasto governa-
mental tende a ser assegurada na medida em que reverencia os principios da res-
ponsividade e o da efetividade, considerando as suas duas dimensdes (material
e formal). O da responsividade, quando o fim do gasto do publico corresponde
ao que os cidaddos desejam, ou melhor, atende aos interesses da coletividade;
o da efetividade, quando esse gasto publico assim realizado, de fato, contribui
para a modificacdo pretendida, seja ela social, cultural, ambiental, institucional
ou econdmica.

O grau de legitimidade do gasto publico pode ser avaliado por meio de
indicadores, de facil visualizacao e operacionalizagdo, alguns ja disponiveis para
utilizagdo. Do lado da dimensdo substancial, podem ser uteis o Indice de Desen-
volvimento Humano (IDH) e o Coeficiente de Gini, assim como a avaliagdo do
grau de satisfacdo da sociedade quanto aos bens e servigos ofertados pelo Poder
Publico, conforme previsto no Decreto Federal n° 2.829, de 28 de outubro de
1998 (BRASIL, 1998), que fixa as normas para a elaboragao e execucao do Plano
Plurianual e dos Or¢amentos da Unido, ainda pendente de desenvolvimento. Do
lado da dimensdo procedimental, dois indicadores poderiam ser desenvolvidos
com proveito: um, destinado a aferir o cumprimento das etapas do processo
de formagao do gasto publico; outro, com o fim de medir a funcionalidade do
modelo processual or¢amentario como meio institucionalizado para a obtengao
de decisdes legitimadas. A avalia¢do de impacto, ou mesmo a auditoria opera-
cional (de desempenho), constitui instrumento também adequado para verificar a
responsividade e a efetividade dos programas governamentais, individualmente
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ou agrupados por fun¢do de governo, a fim de testar o nivel da legitimidade
dos gastos realizados. Idénticas alternativas de avaliagdo sdo aplicaveis para in-
vestigar a performance do processo orcamentario, tanto em seu aspecto formal
quanto no funcional, como método idoneo para a legitimagao das deliberacdes
em matéria orcamentaria.

O objeto do controle de legitimidade ¢ o gasto governamental federal.
Esse ¢ o recorte definido nos objetivos — geral e especificos — da presente
pesquisa, o que exclui da amostra intencional o controle de legitimidade da
receita publica. Mas, a que gasto se direciona esse especifico controle? Todos
os dispéndios publicos estao aptos a uma investigagcdo nos termos demarcados
no modelo aqui desenvolvido?

Conforme opg¢ao conceitual adotada no capitulo cinco desta tese?, o gasto
publico ¢ sindnimo de gasto do governo, despesa publica ou de dispéndio pu-
blico, financiado pelas receitas or¢amentarias, programado e executado pelo
Poder Publico, em articulagao com a sociedade civil e os agentes econdmicos,
com a finalidade de comprar bens, realizar obras, prestar servicos e remunerar
pessoas. O gasto publico deve ser entendido como uma ag¢ao do governo, que ¢
estruturada em programas e orientada para a realizagdo de determinados obje-
tivos. O programa tem como foco a solu¢do de um problema ou o atendimento
de determinada necessidade ou demanda da coletividade e visa proporcionar
maior racionalidade e eficiéncia a Administragdo Publica, assim como ampliar a
visibilidade dos resultados e beneficios gerados, elevando a transparéncia fiscal.
A ordenacao das escolhas e da execugdo do gasto publico se faz por meio das
trés leis orcamentarias — do plano plurianual, das diretrizes or¢camentarias e dos
or¢amentos anuais — com observancia do devido processo constitucional-legal
para esse fim estatuido pela Constitucional Federal.

A Tabela que consta do capitulo um apresenta os principais componentes da
despesa publica fixada nos trés tltimos exercicios financeiros (2016, 2017 e 2018).
Essa distribui¢do, cuja fonte sao os dados do orgamento-cidaddo organizados
pela Secretaria do Orcamento Federal (SOF), permite visualizar as duas grandes
rubricas orcamentarias: as despesas primarias, desdobradas em vinculadas e
discricionarias e; as despesas financeiras, segmentadas em refinanciamento da
divida publica e juros e amortizacdo da divida. Afora as despesas ditas discri-
cionarias, as demais sdo consideradas vinculadas. As indagagdes feitas naquela
se¢do inicial convergiam para saber como se aplica o controle de legitimidade na
perspectiva dessas categorias de gastos publicos.

2 Esta na pagina 142 do capitulo cinco.
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As despesas enquadradas como discriciondrias (primarias) podem ser objeto
de controle quanto a sua legitimidade, sem nenhuma restricao de alcance, em
razdo de as suas programacdes estarem sob a égide da conveniéncia e oportu-
nidade dos governantes e governados. As despesas com beneficios previdencia-
rios, pessoal e encargos, e outras obrigatdrias, todas vinculadas ao cumprimento
de determinados mandamentos, constitucional ou legal, podem ter a sua gestao,
em alguma medida, submetida ao controle de legitimidade. Quanto as despesas
financeiras (vinculadas), quer se trate do refinanciamento da divida quer se trate
dos seus encargos, pode a sua administracdo ser submetida ao controle de legiti-
midade, em razao da possibilidade de adoc¢do de politicas monetaria e fiscal des-
tinadas a diminuir o estoque e/ou o nivel da sua rentabilidade. As transferéncias
intergovernamentais (vinculadas), quando constitucionais e legais, estdo fora da
fronteira do controle de legitimidade, porquanto transitam no or¢amento apenas
para efeito contabil.

Alguns dispéndios publicos (ou quase dispéndios), por outro lado, ndo se
ajustam plenamente ao desenho conceitual de gasto publico aqui caracterizado
e, nessa condicao, faz-se oportuno sopesar a aplicacao, a eles, do modelo de legi-
timidade concebido no presente trabalho. E o caso dos denominados precatérios
e dos gastos tributarios (tax expenditures).

Os precatorios equivalem aos pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas
Federal, Estaduais, Distrital e Municipais a determinadas pessoas, em virtude
de sentenca judiciaria, cuja inclusdao, como despesa, nos respectivos orgamentos
publicos devera ser feita exclusivamente na ordem cronologica de apresentacao
deles a conta dos créditos respectivos, proibida a designacao de casos ou de pes-
soas nas dotacdes orgamentarias e nos créditos adicionais abertos para este fim,
em consonancia com o artigo 100 da Constituicdo Federal (BRASIL, 2018a, p.
96). Nessa situagdo, nao ha espaco para a autonomia nas escolhas orgamentarias
pelos governantes e governados para fazer valer a justica distributiva, base da
legitimidade substancial. Trata-se, a rigor, de gasto or¢amentario decorrente de
decisdo judicial em sede de justica comutativa. Essa espécie de despesa publica
esta sob o controle de legalidade, constituindo exce¢do ao controle de legitimi-
dade como aqui delineado.

Os gastos tributarios (tax expenditures) correspondem ao montante dos
incentivos ou beneficios fiscais concedidos pelo Estado, valendo-se dos meca-
nismos tributarios tais como o subsidio ou isencdo, reducdo de base de cdlculo,
crédito presumido, anistia ou remissdo, relativos a impostos, taxas ou contribui-
¢oes, formalizados mediante lei especifica — federal, estadual ou municipal — que
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regule exclusivamente esses institutos ou o correspondente tributo ou contribui-
¢do, conforme previsto no artigo 150, §6°, da Constituigao Federal (BRASIL,
2018a, p. 137). Embora esses incentivos ou beneficios tributarios ndo signifi-
quem efetivo desembolso, cuida-se de recursos financeiros que ndo entram nos
orcamentos publicos, deixando de financiar parcela dos gastos governamentais.
Chama-se atualmente esse fenomeno de desor¢amentagdo (off-budget expendi-
tures), ou, despesas fora do orcamento. E possivel aferir a legitimidade desses
gastos tributarios por intermédio do processo legislativo e administrativo de
formac¢ao e implementacao, respectivamente, das leis especificas que instituem
cada um desses beneficios ou incentivos fiscais, aplicando-se os mesmos crité-
rios (material e procedimental) utilizados para a afericdo da legitimidade dos
gastos discricionarios.

Alicer¢ado no marco tedrico ¢ nas evidéncias trazidas a colagdo acerca do
tema em estudo, afigura-se razoavel declarar que o controle de legitimidade do
gasto publico constitui um método de leitura moral das escolhas orcamentarias
exercidas pelos governantes e governados no ambito do processo or¢amentario
brasileiro®. Essa assertiva decorre do fato de a pretensa legitimidade do dis-
péndio governamental, em sua dimensdo material, possuir carater ético-moral,
porquanto, implica a realizagdo de valores, fins, objetivos e propdsitos, ou seja,
expressar o mérito da alocagao dos recursos orgamentarios.

> Essa conclusdo tem origem nas reflexdes de Dworkin (2006, p. 52-57) quando discute ¢

apresenta sua teoria sobre a leitura moral da Constitui¢@o norte-americana. O método que o
autor chama de leitura moral é, na verdade, “uma teoria que trata de como certos dispositi-
vos constitucionais devem ser interpretados ou ‘lidos’ - de quais perguntas devem ser feitas
e respondidas para que possamos saber o que esses dispositivos significam e exigem”. A lei-
tura moral encoraja que os juizes facam juizos atuais de moralidade politica, demonstrando
as verdadeiras bases de tais juizos, mediante argumentos fundamentados em principios, de
modo que o publico possa participar da discussdo; além disso, estimula também os juizes
a interpretarem a constituicdo a luz da sua concepg¢ao de justica. A leitura moral, segundo
Dworkin, coloca a moralidade politica no proprio nicleo do direito constitucional.
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. PARTE I

O CONTROLE DE LEGITIMIDADE DO
GASTO PUBLICO PELO TRIBUNAL
DE CONTAS DA UNIAO (TCU)
QUAL O ALCANCE?

A sociedade tem o direito de pedir, a todo agente publico, que preste contas de sua
administragdo (Art. 15 da Declaragado dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789).

Prestara contas qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que utilize,
arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiro, bens e valores publicos ou pelos
quais a Unido responda, ou que, em nome desta, assuma obrigacdes de natureza pecu-
nidria (Art. 70, paragrafo inico, da Constituicdo Federal do Brasil de 1988).

A democracia ¢ idealmente o governo do poder visivel, isto é, do governo cujos atos
se desenrolam em publico e sob o controle da opinido ptblica (BOBBIO, 2015, p. 29).

A questdo que se apresenta para analise nesta Parte II da pesquisa diz res-
peito a saber quais as possibilidades e os limites para a realizagdo do controle de
legitimidade do gasto publico pelo Tribunal de Contas da Unido, considerando o
modelo de analise desenvolvido na Parte I da Tese.

Trata-se, portanto, de conhecer o regime juridico-constitucional do Tribunal
de Contas da Unido no contexto da Republica Federativa do Brasil, assim como
identificar e interpretar as atribuigdes — constitucionais e legais — reservadas
aquela institui¢do com vistas ao pleno exercicio da fung¢ao de controle externo da
Administragao Publica Federal. O exame dessa apresentacdo descritiva das com-
peténcias, a luz das principais abordagens tedricas concernentes ao fendmeno
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do controle e da responsabilizacdo, permitird descortinar a viabilidade de o Tri-
bunal de Contas da Unido implementar mecanismos de fiscalizacao tendentes a
verificar critérios de legitimidade do gasto publico federal.

Para ilustrar a consecucao desse ultimo objetivo analitico, serdo examinadas
modalidades de atuagdo do TCU, separadamente, em fun¢do das etapas do ciclo
or¢amentario, o que abrange os atos de apoio a atividade legislativa, a edicao
de medidas cautelares, a realizagdo de auditorias operacionais ¢ a emissao do
Parecer Prévio sobre as contas anuais prestadas pelo Presidente da Republica,
apos a Constituicdo de 1988. De outro modo, cuida-se da exposi¢ao sistematica
da configuracao desses especificos mecanismos de fiscalizagdo (carater, alcance
e limites) mediante os quais aquela Corte de Contas exerce o controle exter-
no do gasto governamental da Unido, quanto ao critério da sua legitimidade.
Argumenta-se, em principio, que o controle de legitimidade do gasto publico
no Brasil, desenvolvido pelo Tribunal de Contas da Unido, caracteriza-se como
mecanismo de accountability.
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o CAPITULO 8

O LUGAR DO CONTROLE DE
LEGITIMIDADE NO QUADRO DAS
COMPETENCIAS DO TRIBUNAL DE

CONTAS DA UNIAO
A VIABILIDADE FORMAL

A sistematica de controle levada a efeito pelo Tribunal de Contas da Unido
decorre diretamente do seu regime juridico-constitucional. A forma e o contetido
desse padrao fiscalizatorio dependem, pois, do quanto de atribuigdo esta delega-
da a Corte pela Carta Politica do Pais.

O Tribunal de Contas da Unido (TCU) ¢ orgdo de indole constitucional,
com autonomia para autogerir-se, nao subordinado a nenhum dos trés Poderes
da Unido, cujos membros gozam das garantias e independéncia funcional pro-
prias dos magistrados do Poder Judiciario. Exerce, com jurisdi¢do exclusiva,
a funcdo de controle externo dos atos e contas de gestdo de toda a Adminis-
tracdo Publica Federal, abrangendo aquela dos Poderes Executivo, Legislativo,
Judiciario e do Ministério Publico. Ao lado do Congresso Nacional, exerce
também o controle externo das contas prestadas anualmente pelo Presidente
da Republica.

E a propria Constituicio de 1988 quem estabelece o posicionamento
institucional do Tribunal de Contas da Unido, ao preconizar sua competéncia,



A legitimidade do gasto governamental no Brasil

jurisdigdo, atribui¢des, composi¢ao e forma organizativo-operacional' (BRASIL,
2018a, p. 80-83).

A Lei n° 8.443, de 16 de julho de 1992, que dispde sobre a organizagdo
do Tribunal de Contas da Unido, estatui, em seu artigo 1°, a natureza juridica
dessa instituicdao: “ao Tribunal de Contas da Unido, 6rgdo de controle externo,

compete, nos termos da Constitui¢do Federal, e na forma estabelecida nesta lei
[...]” (BRASIL, 1993, grifo nosso).

A natureza juridica de 6rgao independente daqueles que formam a orga-
nizagdo dos demais Poderes expressa a condi¢ao necessaria e imprescindivel
para o pleno exercicio de suas atividades de controle externo sobre todos que lhe
devem prestar contas, conforme a Constituicao Federal.

Os Tribunais de Contas do Brasil? (ai incluido o TCU) tém fungdo relevante
na forma republicana de governo ¢ no regime democratico®. Cabe a ¢les, valen-
do-se dos dados obtidos em razdo do exercicio das suas competéncias institucio-
nais — tais como as prestagdes de contas dos administradores publicos, os relatd-
rios das fiscalizagdes realizadas e as deliberagdes da propria Corte de Contas —,
informar a sociedade acerca da atuacdo e desempenho dos seus representantes
eleitos, quanto a gestdo dos recursos publicos. A sociedade, de posse dessas in-
formacgodes, dentre outras, tem a faculdade de exercer melhor o controle social
dos gastos publicos, ou, até podera avaliar racionalmente sobre a renovagao ou
nao do mandato do seu governante, dado o conhecimento (ainda que parcial) da
sua performance politico-administrativa.

' A jurisdi¢do, competéncia, atribuigdes, composi¢do e forma organizativo-operacional do

Tribunal de Contas da Unifo estdo positivadas no Titulo IV (Da Organizagao dos Poderes),
Capitulo I (Do Poder Legislativo), Secao IX (Da Fiscalizagdo Contabil, Financeira ¢ Orga-
mentaria), da Constituigdo Federal, e compreendem os artigos 70 a 75 (BRASIL, 2018a). O
regime constitucional dos Tribunais de Contas ¢ objeto de um instigante ensaio (que ja se
tornou classico na literatura sobre a fungao controle externo no Brasil) consubstanciado em
BRITTO (2002).

Existem no Brasil, atualmente, 33 (trinta e trés) Tribunais de Contas: o Tribunal de Contas da
Unido (TCU), os 26 Tribunais de Contas dos Estados (TCEs), o Tribunal de Contas do Dis-
trito Federal (TCDF), os 3 Tribunais de Contas dos Municipios (TCMs [TCM-PA, TCM-BA
e TCM-GO]) e os 2 Tribunais de Contas do Municipio (TCM-SP e TCM-RJ).

Uma visdo abrangente sobre o papel do Tribunal de Contas da Unido no sistema politico-
-administrativo do Brasil pode ser vista na pesquisa realizada por Speck (2000) e Willeman
(2017). Outros trabalhos estdo nessa mesma direcdo, tais como: Torres (1993); Figueiredo
(2001); Melo (2007); Torres (2008b); Loureiro, Teixeira ¢ Moraes (2009); Pessanha (2009);
FGV-EAESP (2010); IPEA (2010b); Olivieri (2011); Consentino (2014); Menezes (2015); Pes-
sanha (2017); Rocha (2017).
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Antes de adentrar na analise das competéncias propriamente ditas, faz-se
oportuno precisar os fatores formais que circunscrevem a autonomia do Tribunal
de Contas da Unido para exercer com independéncia suas fungdes estatais. O
principal deles diz respeito a entrega, pelo Poder Executivo da Unido, da sua
dotacdo or¢amentaria fixada na Lei Orcamentaria Anual (LOA), que ¢ realizada
em duodécimos, até o dia 20 de cada més, em estrita obediéncia aos ditames do
art. 168 da Constituicdo Federal, tal como ocorre com a entrega dos recursos
orcamentario-financeiros aos outros Poderes Publicos da Republica*. Os demais
estdo definidos no art. 1° incisos X a XV, da Lei n° 8.443, de 16 de julho de 1992
(Lei Organica do TCU), quais sejam: elaborar e alterar seu Regimento Interno;
eleger seu Presidente e seu Vice-Presidente, e dar-lhes posse; conceder licenga,
férias e outros afastamentos aos ministros, auditores e membros do Ministério
Publico junto ao Tribunal; propor ao Congresso Nacional a fixagdo de vencimen-
tos dos ministros, auditores ¢ membros do Ministério Publico junto ao Tribunal;
organizar sua Secretaria, na forma estabelecida no Regimento Interno, e prover-
-lhe os cargos e empregos, observada a legislacao pertinente; propor ao Congres-
so Nacional a criagdo, transformacao e extingdo de cargos, empregos ¢ fungdes
do quadro de pessoal de sua Secretaria, assim como a fixa¢do da respectiva
remuneragdo. Além dessas prerrogativas, possui o poder privativo de iniciativa
legislativa para propor anteprojetos de alteragdes em seu estatuto organico (ou
mesmo a proposi¢cdo de um novo estatuto), reconhecido até pelo Supremo Tribu-
nal Federal (STF). Quer dizer, eventual proposta de alteragcdo de sua lei organica,
submetida a deliberacdo do Congresso Nacional, padecera de vicio de iniciativa
se ndo for iniciada pela propria Corte de Contas. Esses atributos institucionais
sdo equivalentes aqueles reservados aos Tribunais judiciarios’. Com todas as
ressalvas possiveis, ndo ¢ demais sustentar se tratar de um quase-Poder.

*  Esse dispositivo traduz a autonomia financeira dos demais Poderes e 6rgdos, em face do
Poder Executivo.

5 E o que esta preconizado no art. 73 (parte final) da Constitui¢io Federal: “O Tribunal
de Contas da Unido, integrado por nove Ministros, tem sede no Distrito Federal, quadro
proprio de pessoal e jurisdi¢do em todo o territério nacional, exercendo, no que couber,
as atribui¢des previstas no art. 96.” Por sua vez, o art. 96 da Constitui¢do Federal estatui
que compete privativamente aos Tribunais: “eleger seus orgaos diretivos e elaborar seus
regimentos internos, com observancia das normas de processo e das garantias processuais
das partes, dispondo sobre a competéncia e o funcionamento dos respectivos 6rgaos juris-
dicionais e administrativos; organizar suas secretarias e servi¢os auxiliares e os dos juizos
que lhes forem vinculados, velando pelo exercicio da atividade correicional respectiva;
prover, na forma prevista nesta Constitui¢do, os cargos de juiz de carreira da respectiva
jurisdi¢do; propor a criagdo de novas varas judiciarias; prover, por concurso publico de
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A jurisdi¢ao e competéncia de um Tribunal de Contas no Brasil sdo definidas
em funcdo do territorio e quanto a origem dos recursos or¢amentarios. Nessa
medida, ele tem jurisdi¢do, propria e privativa, limitada ao territorio do ente
federativo a que pertencer. O TCU, por exemplo, tem a sua jurisdigdo em todo
o territorio nacional sobre as pessoas e matérias sujeitas a sua competéncia.
Quanto a origem dos recursos, cada Tribunal de Contas tem competéncia para
fiscalizar os recursos originalmente consignados ao or¢gamento publico perten-
cente ao ente federativo que estiver sob sua jurisdicao (ou circunscrigdo). Assim,
o TCU tem competéncia para fiscalizar apenas os recursos do orcamento federal,
quer tenham sido aplicados pela propria Unido, por qualquer outra entidade do
pacto federativo (em razao das transferéncias legais e voluntarias) ou mesmo por
empresas ou entidades da sociedade civil (subvengdes sociais e econdmicas) que
tenham recebido recursos federais.

Constata-se, desde logo, que todo esse arcabougo institucional do Tribunal
de Contas da Unido esta formalmente compativel® com as diretrizes da Decla-
ragdo de Lima para Preceitos de Auditoria, estabelecidas pela Organizagdo

provas, ou de provas e titulos, obedecido o disposto no art. 169, paragrafo inico, os cargos
necessarios a administracdo da Justica, exceto os de confianca assim definidos em lei;
conceder licenga, férias ¢ outros afastamentos a seus membros e aos juizes ¢ servidores
que lhes forem imediatamente vinculados”. Esse dispositivo constitucional estabelece a
autonomia administrativa dos tribunais judiciarios.

Diz-se formalmente em razao da possibilidade de haver diferengas entre o dever-ser € o ser.
Ou seja, mesmo que a configuracdo institucional esteja em consonancia com o modelo exigi-
do pela INTOSALI (e esta), na pratica, alguns fatores podem interferir na atuagao esperada do
TCU. Nesse sentido, pesquisa nacional inédita aferiu a avaliagdo da sociedade sobre os Tri-
bunais de Contas do Brasil (O resultado final pode ser visto em https:/goo.gl/Y XazPJ [recor-
te] e https://goo.gl/d60SKR [pesquisa bruta]. Esse levantamento foi realizado pelo IBOPE,
em junho de 2016, a pedido da Confederacao Nacional da Industria (CNI), da Associagdo dos
Membros dos Tribunais de Contas do Brasil (ATRICON) e da Associa¢ao Nacional dos Mi-
nistros e Conselheiros substitutos dos Tribunais de Contas do Brasil (AUDICON). Embora
os Tribunais de Contas tenham sido percebidos como fundamentais no combate a corrupgao
e a ineficiéncia do gasto publico, assim como na melhoria da gestdo publica, aspectos como
o conhecimento da sociedade sobre os TCs (68% ndo os conhecem), a nomeagdo politica
de ministros e conselheiros (75% acham que isso atrapalha o funcionamento do 6rgdo) e o
seu desempenho (62% julgam a atuacdo de regular a péssima), evidenciados na pesquisa,
indicam que existe consideravel falta de correspondéncia entre o ideal (dever-ser) ¢ o real
(ser) (ATRICON, 2017). Os estudos de Arantes, Abrucio e Teixeira (2005) e Rocha (2017)
oferecem também informacdes uteis acerca da performance dos Tribunais de Contas em
diferentes enfoques ¢ épocas.
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Internacional de Entidades Fiscalizadoras Superiores (INTOSAI)’, a qual ele
integra. Tais diretrizes estipulam a necessidade de trés tipos de independéncia
para a existéncia e funcionamento das Entidades Fiscalizadoras Superiores dos
paises membros: (1) independéncia para o desempenho de suas tarefas: traduz-
-se pela atuacdo destacada da entidade auditada; protecdo contra influéncias ex-
ternas; autonomia funcional e organizacional no desenvolvimento das atividades
de auditoria; previsdo em sede constitucional e regulamentacdo por legislacdo
ordindria; protecao juridica, por uma Suprema Corte judiciaria, contra qualquer
ameaca para o pleno exercicio das suas prerrogativas institucionais; (2) indepen-
déncia dos seus membros e dirigentes: deve estar garantida pela Constituicao do
pais e; (3) independéncia financeira: significa ter dotagdo propria no orgamento
geral do Estado e dispor, de forma autobnoma, desses recursos financeiros para a
realizacdo de suas atividades (INTOSAI 1977).

O quadro a seguir enumera todos os encargos atribuidos ao Tribunal de
Contas da Unido. Essa descri¢do, além de evidenciar o enquadramento constitu-
cional-legal, procura qualificar a natureza dessas competéncias a fim de melhor
posicionar o papel da Corte de Contas em face das abordagens tedricas acerca
do fenémeno sociopolitico do controle e da responsabilizacdo. O elenco das
atribuicdes estd baseado na Constitui¢do Federal de 1988 (CF) e nos seguintes
instrumentos legislativos: Lei n° 8.443, de 16 de julho de 1992 (Lei Organica do
TCU); Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000 (Lei de Responsabilidade
Fiscal); Lei n° 10.028, de 19 de outubro de 2000 (lei das infra¢des contra as fi-
nangas publicas); Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993 (estatuto juridico das lici-
tagdes e contratagdes publicas); Lei n° 9.504, de 30 de setembro de 1997 (estatuto
juridico das eleicdes); Lei Complementar n° 64, de 18 de maio de 1990 (lei das
inelegibilidades) e; a Lei das Diretrizes Or¢camentarias da Unido, que estabelece
ao TCU a incumbéncia de prestar, anualmente, 8 Comissao Mista do Or¢camento
(CMO), do Congresso Nacional, de que trata o art. 166, §1°, da Constituicao

7 Trata-se da Carta Magna da auditoria governamental, documento oficial produzido no IX
Congresso da Organizagdo Internacional de Entidades Fiscalizadoras Superiores (INTO-
SAI), realizado em Lima, no Peru, em outubro de 1977, cujo objetivo principal € exigir uma
auditoria governamental independente, patenteando que a Entidade Fiscalizadora Superior
(EFS) que ndo consegue satisfazer essa demanda ndo estd a altura do padrao esperado. Com
sede em Viena, Austria, a INTOSAI ¢ uma organizagio nio governamental internacional,
auténoma, independente ¢ ndo politica, o que lhe permite ter o status consultivo especial
junto ao Conselho Econdémico e Social (ECOSOC) das Nag¢des Unidas. O TCU integra a
INTOSALI na qualidade de Entidade Fiscalizadora Superior do Brasil (INTOSAI, 1977).
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Federal, informagdes sobre Obras e Servigos com Indicios de Irregularidades
Graves e as Auditorias Operacionais realizadas.

Quadro 6 - Tribunal de Contas da Unido (TCU): atribui¢des constitucionais ¢ legais

ATRIBUICOES

FUNDAMENTO

NATUREZA

01

Apreciar as contas anuais do Presidente da Republica

art. 71, I, CF

opinativa

02

Julgar as contas dos administradores e demais respon-
saveis por dinheiros, bens ¢ valores publicos

art.71, I, CF

judicante

03

Apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de
admissao de pessoal e de concessdo de aposentadorias,
reformas e pensdes

art. 71, II1, CF

fiscalizadora

04

Realizar inspeg¢des e auditorias, por iniciativa propria
ou por solicitacdo do Congresso Nacional, nas unida-
des administrativas de quaisquer dos Poderes e
orgaos Publicos

art. 71, IV, CF

fiscalizadora

05

Fiscalizar as contas nacionais das empresas suprana-
cionais de cujo capital social a Unido participe

art. 71, V, CF

fiscalizadora

06

Fiscalizar a aplicag@o de recursos da Unido repassados
a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio

art. 71, VI, CF

fiscalizadora

07

Prestar informacdo ao Congresso Nacional sobre as
fiscalizagdes realizadas

art. 71, VII, CF

informativa

08

Aplicar aos responsaveis, em caso de ilegalidade de
despesas ou irregularidades de contas, as sangdes pre-
vistas em lei (aplicacdo de multa e imputag@o de débito)

art. 71, VIII, §3°, CF

sancionadora

09

Assinar prazo para que o 6rgdo ou entidade adote as
providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei,
se verificada ilegalidade

art. 71, IX, CF

corretiva

10

Sustar, se ndo atendido, a execugdo do ato impugnado,
comunicando a decis@o a Camara dos Deputados e ao
Senado Federal

art. 71, X, §1° e §2°, CF

corretiva

11

Representar ao Poder competente sobre irregularida-
des ou abusos apurados

art. 71, XI, CF

representacao

12

Emitir pronunciamento conclusivo, por solicitagdo da
Comissdo Mista Permanente de Senadores ¢ Deputa-
dos (CMO), sobre despesas ndo autorizadas

art. 72, § 1°e § 2°, CF

opinativa

13

Receber dentincias dos responsaveis pelo controle in-
terno dos Poderes Publicos, assim como de qualquer
cidaddo, partido politico, associacdo ou sindicato,
acerca de irregularidades ou ilegalidades, e decidir
sobre elas

art. 74, §1° ¢ §2°, CF

ouvidoria

14

Determinar, por medida cautelar, a suspensdo de
atos ou procedimentos administrativos impugnados
pelo TCU

art. 45, Lei 8.443/1992

acauteladora

15

Determinar o afastamento temporario de agente ptbli-
co da Administragdo Publica

art. 44, caput, Lei
8.443/1992

acauteladora
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Decretar a indisponibilidade de bens de agente publico

art. 44, § 2°, Lei

16 .. . telad
da Administragdo Publica 8.443/1992 acautefadora
Declarar a inidoneidade do licitante fraudador para

17 | participar, por até cinco anos, de licitagdo na Adminis- | art. 46, Lei 8.443/1992 | acauteladora
tracdo Publica Federal
Declarar a inabilitagdo de agente publico para o exer-

18 |cicio de cargo em comissdo ou funcdo de confianca,| art. 60, Lei 8.443/1992 | acauteladora
por até oito anos, no ambito da Administragio Publica

19 Solicitar medidas, jufiicfiais necessérifls'ao arresto dos art. 61, Lei 8.443/1992 | representagdo
bens dos responsaveis julgados em débito pelo TCU
Fi ficientes dos fundos de participagao d .

ixar os coe 1.<:1e1.1 es dos fundos de pa.r }c.lpagao. os| 1°, V1, Lei 8.443/ o

20 | Estados, do Distrito Federal e dos Municipios e fisca- 1992 fiscalizadora
lizar a entrega dos recursos aos respectivos governos
Receber consultas formuladas por autoridades compe-
tentes, a respeito de duvida suscitada na aplicagdo de | art. 1°, XVII, Lei 8.443/ .

21 X L. N consultiva
normas concernentes a matéria de sua competéncia, ¢ 1992
decidir sobre elas
Acompanhar a arrecadacdo da receita a cargo da Unido| art. 1% IV, Lei 8.443/ S

22 . . . . N .. fiscalizadora
e demais entidades, mediante inspecdes e auditorias 1982
Acompanhar a implementacio das leis or¢amentarias

23 (e~ suas modificagoes), i1s§im como os ed.itais de lic.ita- art, 41, Lei 8.443/1982 | fiscalizadora
¢do, os contratos, convénios, acordos e ajustes realiza-
dos pela Administragdo Publica.

Comur.1~icar as autoridades comp?tentes~d0s Pode.res art. 41, § 2°, Lei 8.443/ | informativa/

24 |da Unido sobre o resultado das inspe¢des e audito- .

. . 1992 corretiva
rias realizadas
Expedir atos e instrugdes normativas sobre matérias

25 | de suas atribuigdes, com efeito vinculante para a Ad-| art. 3° Lei 8.443/1992 | regulamentar
ministragdo Publica
Fiscalizar o cumprimento das normas da Lei Comple- .

26 . t. 59, LRF fiscalizad
mentar n° 101, de 4 de maio de 2000 (LRF) a peatizadora
Alertar os Poderes e orgdos publicos sobre o cumpri- .

27 .. L. . . art. 59, § 1°, LRF fiscalizadora
mento de metas e limites orcamentarios e financeiros
Apli It d imento d d . .

gg |/1Picar multa por descumprimento de normas €asy . so 1 6i10.028/2000 | sancionadora
Leis de Finangas Publicas

29 Fiscalizar editais de licitagdo realizados pela Adminis- art. 113, § 2° Lei fiscalizad

. iscalizadora
tragdo Publica 8.666/1993
Enviar, anualmente, a Comissdo Mista de Planos, Or-
camentos Publicos e Fiscalizacdo (CMO) do Congres- | arts. 122, §7°, e 123, Lei

30 |so Nacional, informagdes sobre Obras e Servigos com | 13.473/2017; art. 166, informativa
Indicios de Irregularidades Graves e o Relatorio de §1° CF
Politicas e Programas de Governo (RePP)

. o . . art. 11, §5°, Lei
Tornar disponivel a Justiga Eleitoral, no ano em que se
. s N L. 9.504/1997; art. 1° 1, g, . .
31 |realizarem as elei¢des, a relagdo dos responsaveis que informativa

tiveram suas contas julgadas irregulares pelo TCU

Lei Complementar
64/1990

Fonte: o Autor, 2018.
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O conjunto dessas competéncias — constitucionais e legais — situa o Tribu-
nal de Contas da Unido (TCU) como entidade superior de controle de carater
singular, em um Estado Democréatico de Direito, comparativamente aos sistemas
de controle de contas publicas existentes em outros Estados contemporaneos.
Em uma rapida passagem por essas atribui¢des (do item 1 ao 31), observa-se
que o TCU exerce concomitantemente dois papéis distintos e complementares
entre si, ambos de forma independente. De um lado, presta auxilio ao Congresso
Nacional (Poder Legislativo) no cumprimento de suas fungdes constitucionais
(itens 18, 7, 12 e 30) e a outros Poderes ¢ 6rgaos a fim de subsidiar a pratica de
algum ato de oficio nos respectivos ambitos de atuagdo deles (itens 11, 19, 24 e
31). Nas demais atribuigoes (itens 2, 3, 4, 5, 6, 8, 9, 10, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 20,
21,22, 23, 25,26, 27, 28 e 29), atuando de oficio, com a autoridade de institui¢ao
superior de controle externo da Administragcdo Publica, detém o dominio pleno
do processo de produgdo do ato estatal final a que esta incumbido de realizar’.
Assim, no primeiro plano, a atuagdo ¢ compartilhada com outro Poder ou 6rgao,
mas sem subordinagdo hierarquica. Na segunda posi¢do, o exercicio das com-
peténcias se faz de forma autonoma e com total iniciativa de a¢do e de ulterior
deliberagdo final'®.

8 Este item 1 da tabela, por exemplo, diz respeito a competéncia do Congresso Nacional para

Jjulgar as contas anuais prestadas pelo Presidente da Repuiblica, apos emissao do Parecer Pré-
vio pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU), consoante o art. 49, inciso X, da Constitui¢ao
Federal: “E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: [..] IX — julgar anualmente as
contas prestadas pelo Presidente da Republica e apreciar os relatdrios sobre a execugdo dos
planos de governo [...]”. Cabe destacar que esse Parecer Prévio emitido pelo TCU nao vincula
o0 julgamento das contas pelos membros do Congresso Nacional. Dai a atribui¢do de que se
cuida ser de natureza apenas opinativa.

Para ilustrar a atuacdo do TCU no exercicio desse segundo papel, um bom exemplo ¢ o
Jjulgamento das contas dos administradores (item 2 da tabela). Neste caso, o administrador
presta as suas contas diretamente ao TCU, que as processa e julga, com competéncia exclu-
siva, observando os principios do devido processo legal e da ampla defesa e contraditorio,
deliberando ao final sobre o mérito das contas (se regulares ou irregulares) mediante acor-
ddo (documento oficial que formaliza a decisdo tomada pelo TCU). Somente esse julga-
mento tem a forga legal para extinguir (ou ndo) a responsabilidade do administrador pelas
suas contas, dando-lhes quitagdo (ou ndo). Em razao de o exercicio dessa competéncia pelo
TCU ser de forma exclusiva, o Poder Judicidrio sé interfere, se eventualmente provocado
pelo responsavel, quando houver alguma inobservancia dos principios do devido processo
legal e da ampla defesa e contraditorio, determinando a corre¢do do procedimento, sem
entrar no mérito do julgamento.

19 Essa dualidade de atuacdo dos Tribunais de Contas também ¢é percebida por Willeman (2017,
p. 237-238), que caracteriza a primeira situacdo de “atuagdo coadjuvante em apoio ao contro-
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As tipologias de instituicdes de controle encontradas nas democracias
contemporaneas estdo sistematizadas em alguns estudos publicados entre
nds e sdo uteis para verificar o enquadramento institucional do Tribunal de
Contas da Unido enquanto Entidade Fiscalizadora Superior (EFS) que atua de
forma dicotdmica, conforme acima. Melo (2007) identifica, em um levanta-
mento abrangente, a existéncia de trés modelos de atuagdo dessas instituicoes
no plano internacional, que correspondem a trés tipos diferentes de desenhos
institucionais, que sdo o Auditor-Geral, o Tribunal de Contas e o Audit Board
(auditoria colegiada)''. Pessanha (2009, p. 246) entende que as entidades de fis-
calizagdo superior assumiram historicamente apenas dois modelos distintos de
atuagdo: o Tribunal de Contas e a Auditoria-Geral (ou Controladoria). Rocha
(2003), IPEA (2010b) e Menezes (2015) adotam a mesma tipologia de Pessanha
(2009), ao examinarem as origens e diversidades das institui¢des de controle
de contas no mundo.

No modelo de Auditor-Geral (Controladoria), cujo vinculo institucional
prevalecente se da com o Poder Legislativo'?, do qual é parte integrante e com
quem mantém estreita articulacdo, a missdo € auxiliar a funcdo parlamentar de
controle externo das contas do Executivo mediante a realizagdo de auditorias,
financeira e de performance, e a emissdo de recomendacdes ao Legislativo,
atuando de forma independente. A instituicao ¢ dirigida por um Auditor-Geral
(ou Controlador-Geral), com mandato fixo (podendo ser renovado), que, por ser
um orgao singular, detém fortes poderes individuais. A decisdo final em matéria
de controle externo fica a cargo do Poder Legislativo (ROCHA, 2003; MELO,
2007; PESSANHA, 2009; IPEA, 2010b; MENEZES, 2015).

O tipo Tribunal de Contas (Corte de Contas) constitui um 6rgao colegia-
do que, de forma independente e mantendo vinculo com o Legislativo'®, sem

le parlamentar” e, a segunda, de “competéncias autbnomas ex propria autoritate”. Embora

importante a contribui¢do da autora, ela restringe a primeira atividade ao apoio ao controle

parlamentar, quando se nota que essa atuacdo compartilhada abrange outras esferas, como a

da Justica Eleitoral, dentre outras (item 31 da tabela).

Conforme relatado por Melo (2007, p. 7), em um survey realizado pela INTOSAI com 126

instituigdes superiores de controle de diversas partes da Terra, o modelo Auditor-Geral cor-

responde a 73 (57%) e os outros dois (Tribunal de Contas e o Audit Board) a 17 (13%),

enquanto o grupo restante ¢ composto por departamentos de auditorias ou estruturas admi-

nistrativas similares.

Com algumas poucas excegdes, quando o vinculo se d4 com o Poder Executivo ou com ne-

nhum dos Poderes (ROCHA, 2003, p. 228).

3 A excecdo a esse vinculo predominante com o Poder Legislativo esta em Portugal e Grécia
onde os seus Tribunais de Contas integram o Poder Judiciario.
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subordinacdo, auxilia a fun¢do parlamentar de controle externo das contas do
Executivo, mas exerce também poderes judicantes em face das contas dos ad-
ministradores publicos, tudo mediante a realizacdo de auditorias, financeira e
de desempenho, dentre outras atividades de controle. Nesse sentido, o resultado
final da acdo consiste em recomendar ao Legislativo medidas a serem adotadas
pelos controlados, por um lado, e em julgar, com exclusividade, as contas dos
agentes responsaveis pela gestdo dos recursos publicos, sem a interferéncia do
Legislativo, por outro lado. A decisdo ¢ sempre colegiada e os membros detém
a condicdo de equiparados a magistrados, ou mesmo de magistrados (como ¢ o
caso de Grécia e Portugal) (MELO, 2007).

Por ultimo, o modelo Audit Board, que guarda estreita identidade como o da
Auditoria-Geral em sua forma de atuar em auxilio a fungao parlamentar de con-
trole externo das contas do Executivo. A diferenga esta apenas em sua estrutura
organizacional. Enquanto a Auditoria-Geral constitui entidade singular, o Audit
Board ¢ formado por um conselho de auditores independentes, indicados e/ou
nomeados pelo Executivo e aprovados pelo Legislativo, que dirigem a instituigao
e cujos mandatos sdo fixos, podendo ser ndo coincidentes. Exemplos de paises
que adotam esse padrdo, segundo Melo (2007), sdo a Argentina, Alemanha,
Japao, Coreia do Sul e os Paises Baixos.

A analise comparativa desses trés modelos de instituicdes de controle ofe-
rece elementos importantes para se distinguir as especificidades do desenho
institucional do Tribunal de Contas da Unido que emerge da sua configura-
¢do organico-funcional e do rol de suas competéncias constitucionais e legais.
Embora esteja na segunda das categorias delineadas acima, verifica-se algumas
particularidades que fazem dele um Tribunal de Contas singular em face dos
seus afins no contexto internacional. A principal delas estd em sua forma de
composicao. Consoante o artigo 73, caput, §2°, da Constitui¢do Federal, o Tri-
bunal de Contas da Unido ¢ integrado por nove Ministros, sendo escolhidos um
ter¢o pelo Presidente da Republica, com aprovacdao do Senado Federal, sendo
dois alternadamente dentre Auditores e membros do Ministério Publico junto ao
Tribunal, indicados em lista triplice pelo proprio Tribunal, segundo os critérios
de antiguidade e merecimento, e dois ter¢os pelo Congresso Nacional, alterna-
damente pela Camara Federal e o Senado da Republica'®. Esse arranjo confere

A escolha dos dois ter¢os pelo Congresso Nacional ndo deve recair necessariamente sobre
os parlamentares no exercicio de mandato eleitoral. A prova disso ¢ que atualmente exis-
tem dois Ministros em atividade que sdo originarios do quadro de servidores efetivos do
Senado Federal.
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carater democratico ao processo de formagdo do corpo deliberativo da Corte
de Contas, pois possibilita o ingresso de pessoas oriundas das esferas politica
e técnica, que sdo escolhidas por quem detém mandato eleitoral (Presidente da
Republica, Deputados Federais e Senadores da Republica)’®. As outras, também
inerentes ao modelo TCU, estdo compreendidas nas competéncias 8, 9, 10, 11, 13,
14, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 28 e 31 do Quadro das atribuigoes constitucionais e
legais, que correspondem as fung¢des de natureza sancionadora, corretiva, de re-
presentagdo, de ouvidoria, acauteladora, consultiva e informativa. Dentre estas,
trés competéncias merecem destaque no sistema de controle externo brasileiro:
a eficacia de titulo executivo atribuida as decisdes do Tribunal de que resulte
imputagdo de débito ou multa; o poder do Tribunal de sustar, de oficio, se ndo
atendido, a execucao do ato administrativo por ele impugnado e; a possibilidade
de os acordaos de julgamentos do Tribunal implicarem eventual inelegibilidade
de gestores publicos responsabilizados por contas irregulares. Em sintese, essas
competéncias individualizam a Corte de Contas do Brasil e a diferencia das suas
congéneres de outros paises.

Para além dessas duas modalidades de agir — ora compartilhando a fungdo
de controle externo com o parlamento, ora exercendo seu mandato com auto-
ridade propria —, € razoavel depreender do elenco das atribui¢cdes do TCU trés
outras perspectivas de atuagdo: a primeira esta relacionada a énfase na raciona-
lizagdo da atividade estatal mediante a verificacdo da integridade, da regulari-
dade e da funcionalidade de todo o sistema administrativo dos Poderes Publicos;
a segunda tem a ver com a melhoria do desempenho da Administragcdo Publica,
quando contribui para que as politicas governamentais sejam implementadas
tendo em vista a busca da eficiéncia, da eficacia e da efetividade do setor publico
em beneficio da sociedade; a terceira decorre da propria esséncia do controle
externo como instrumento da limitagdo do poder politico, como ja examinado 14
atras, ou seja, a medida que exerce seus encargos procurando estabelecer freios
e contrapesos aos eventuais desvios (de qualquer natureza) no curso das agoes
empreendidas pelos governantes e pela burocracia do Estado.

5 Embora essa dimensdo democratica das escolhas exprima, em um primeiro momento, um
aspecto positivo (e ¢), pela representatividade que propicia ao seu corpo deliberativo, por
outro lado, constitui exatamente o fator mais critico para a atuagdo independente da Corte
de Contas, em razao dos eventuais vinculos (politico-partidarios ou mesmo pessoais) que
possam ser atribuidos aos escolhidos, ainda que com o passar das legislaturas ¢ a alternan-
cia que possa ocorrer no exercicio do poder politico isso possa ser diluido ou até mesmo
deixar de existir.
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Afora todas essas possibilidades de enquadramento institucional, o marco
constitucional-legal também parece colocar o Tribunal de Contas da Unido em
alguns contextos que delimitam bem a sua atuagdo institucional. Em primeiro
lugar, ele se apresenta como 6rgdo de controle do Estado que controla o proprio
Estado. Em segundo, pela posicdo que ocupa no organograma da organizagao
politico-administrativo da Unido, constitui-se em uma agéncia estatal que exerce
suas atividades, em face dos controlados, de forma horizontalizada, ainda que
dotada de independéncia funcional e de poder de correcdo e sancdao na esfera
administrativa. Em terceiro, sem perder essa caracteristica de 6rgdo burocratico
que opera dentro Estado, aparece como controlador dos procedimentos or¢amen-
tario-financeiro-patrimoniais decorrentes dos atos da Administragdo Publica e
dos resultados das politicas publicas. Em quarto, por desenvolver essas ativida-
des de forma permanente no aparelho do Estado, revela-se como a instituicao
controladora do que ocorre durante os mandatos dos governantes e da sua bu-
rocracia. Por ultimo, ele pode ser considerado um instrumento importante na
relacdo entre governados e governantes, na perspectiva teorica principal-agente.
Essas racionalidades podem ser examinadas sob a lente de algumas abordagens
doutrinarias acerca da matéria.

O quadro a seguir, estruturado por Speck (2000) com base em Martins
(1989), mostra as principais relagdes de controle existentes nas sociedades poli-
ticamente organizadas e traz a tona a noc¢ao de circularidade como seu critério
norteador. Valendo-se do bindmio controlador-controlado, Martins (1989) iden-
tifica quatro grandes categorias de controle envolvendo as relacdes Estado-so-
ciedade: controles exercidos pela sociedade sobre si mesma (A) e sobre o Estado
(B), assim como controles realizados pelo Estado sobre a sociedade (C) e sobre
ele mesmo (D). O Tribunal de Contas da Unido pode ser posicionado na célula D
em razao de ser um orgao estatal que controla atos produzidos pelo proprio apa-
relho do Estado'®. Contudo, pelo fato de os produtos gerados pelas suas ativida-
des e deliberagdes apresentarem, em qualidade e quantidade, consideravel grau

16 Neste ponto, ¢ preciso esclarecer a situagdo na qual o Estado repassa a pessoas fisicas e/ou
pessoas juridicas (empresas e/ou organizagdes da sociedade civil) encargos, e os respectivos
meios, a fim de que realizem ac¢des publicas, sem que pertengam a estrutura governamental.
Considerando o fato de essas pessoas e entidades serem alcancadas pelo controle do Tribunal
de Contas, em face do que dispde o pardagrafo unico do artigo 70 da Constitui¢do Federal —
prestara contas qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que utilize, arreca-
de, guarde, gerencie ou administre dinheiro, bens e valores publicos ou pelos quais a Unido
responda [...] —, tal fiscalizag@o consubstancia uma rela¢do do Estado sobre a sociedade (C),
observado que a origem dos recursos empregados € estatal.
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informacional acerca dos atos de governo e da Administragdo Publica, existe ai
o potencial de esses dados serem utilizados pela sociedade para o exercicio do
controle sobre o Estado. Nessa medida, o TCU opera como meio, ao instrumen-
talizar o cidaddo, para que a relagao expressa na célula B (sociedade controlando
o Estado) seja efetiva, pelo menos na esfera das finangas publicas.

Quadro 7 - Dimensdes de controle entre Estado e sociedade

CONTROLADOR
SOCIEDADE ESTADO
CONTROLADO
Sociedade sociedade A C
Estado B

Fonte: Martins (1989, p. 11-19); Speck (2000, p. 13).

A questao de saber se o Tribunal de Contas da Unido (TCU) constitui ins-
trumento de accountability tem se tornado recorrente na literatura sobre controle
governamental no Pais. Varias pesquisas apontam afirmativamente nessa dire¢ao,
especialmente em Melo (2007), Pessanha (2009), Rocha (2013a), FGV-EAESP
(2010), IPEA (2010b), Consentino (2014), e Menezes (2015). Esse processo de de-
fini¢do institucional pressupoe o emprego do conceito atribuido ao vocabulo ac-
countability. Nessa perspectiva, existem alguns estudos que delimitam o sentido
e o alcance desse fenomeno sociopolitico, no Brasil e no estrangeiro, a exemplo
de Campos (1990), O’Donnell (1991;1998), Schedler (1999), Przeworski (1999),
Heywood (2000b), Figueiredo (2001), Arato (2002), Abrucio e Loureiro (2005),
Miguel (2005), Schmitter (2005), CLAD (2006), Ceneviva (2006), Mota (2006),
Ceneviva e Farah (2007), Gomes Neto (2009), Pinho e Sacramento (2009), Rocha
(2009), Maria (2010), IPEA (2010a), Filgueiras (2011), Olivieri (2011) e Medeiros,
Crantschaninov e Silva (2013), dentre outros. Nao cabe aqui especificar as ten-
déncias de todos esses trabalhos, por fugir ao escopo dessa pesquisa. Opta-se, no
entanto, pela aplicagdo do classico modelo conceitual construido por O’Donnell
(1998), reforcado pelos parametros desenvolvidos por Schedler (1999), assim
como das propostas analiticas de Abrucio e Loureiro (2005) e do CLAD (2006),
por traduzirem com mais nitidez o desenho institucional da Corte de Contas da
Unido. O quadro 8 abaixo apresenta o modelo teérico de O’Donnell (1998), hoje
dominante na literatura brasileira sobre accountability.
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Quadro 8 - Dimensdes ¢ mecanismos de accountability

DIMENSOES DE ACCOUNTABILITY

Vertical Horizontal

[...] Eleigdes, reivindicagdes sociais que

possam ser normalmente proferidas, sem . .
[...] defino o que entendo por accountabili-

que se corra o risco de coergao, e cobertu- . oA A
ty horizontal: a existéncia de agéncias esta-

ra regular pela midia ao menos das mais | ~ . R ..
tais que t€m o direito e o poder legal e que

estdo de fato dispostas e capacitadas para
realizar agdes, que vao desde a supervisao

visiveis dessas reivindicagdes e de atos
supostamente ilicitos de autoridades pu-

Mecanismos | blicas sdo dimensdes do que chamo de . - . ..
. . N N . de rotina a sangdes legais ou até o impea-
accountability vertical. Sdo agdes realiza- N L.
Lo . chment contra agdes ou omissoes de outros

das, individualmente ou por algum tipo de ..
agentes ou agéncias do Estado que possam

ser qualificadas como delituosas [...]
(O’DONNELL, 1998, p. 40).

acdo organizada e/ou coletiva, com refe-
réncia aqueles que ocupam posi¢des em
instituicdes do Estado, eleitos ou néo [...]
(O’DONNELL, 1998, p. 28).

Fonte: adaptado de O’Donnell (1998).

Ao colacionar as categorias que formam a definicdo de accountability ho-
rizontal de O’Donnell (1998) com o rol de atribui¢gdes do Tribunal de Contas da
Unido, constantes do Quadro das atribui¢des constitucionais e legais, consta-
ta-se que elas se encaixam quase perfeitamente. O TCU pode ser identificado
como uma agéncia estatal que tem a competéncia, constitucional e legal, assim
como 0s meios, para realizar todas as agdes de controle que estejam de acordo
com seu mandato, com poderes até para aplicar sangdes contra a pratica (ou
omissao) de atos de natureza administrativa, qualificados como irregulares ou
ilicitos"”. Nessa medida, é correto afirmar que o TCU constitui auténtico instru-
mento de accountability horizontal, atuando fortemente também como mecanis-
mo de checks and balances'®.

17 Quanto a aplicacdo de sangdes, a Unica ressalva que se faz é quanto ao impedimento do Pre-
sidente da Republica, e dos seus Ministros de Estado, assim como dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal, dos membros do Conselho Nacional de Justiga e do Conselho Nacional
do Ministério Publico, do Procurador-Geral da Republica ¢ do Advogado-Geral da Unido,
em crimes de responsabilidade (inclusive contra as finangas ptblicas), cuja atribuicdo é re-
servada privativamente ao Senado Federal, conforme o disposto no artigo 52, incisos I e 11,
combinado com o art. 86, ambos da Constitui¢ao Federal (BRASIL, 2018a, p. 68).

Mota (2006, p. 135) adota a premissa de que existem mecanismos que garantem a accoun-
tability no Brasil, mas que ndo coincidem com os mecanismos de checks and balances. Ou
seja, a hipotese defendida é que a accountability horizontal ndo constitui atributo ou meca-
nismo dos checks and balances sugerindo que esses institutos ndo se confundem, apesar de
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O resultado do trabalho do TCU, ndo obstante categorizado como mecanis-
mo de accountability horizontal, tem reflexos na esfera da accountability vertical.
Embora seja razoavel acreditar que as decisoes tomadas e os dados produzidos
pelo TCU sobre os administradores publicos tenham o potencial de influenciar
a escolha do eleitor por ocasido das elei¢cdes, quando eventos de malversacao de
recursos publicos chegam ao conhecimento dele, ha duas atribui¢cdes da Corte de
Contas que podem conferir maior efetividade a essa assertiva®.

A primeira diz respeito a obrigatoriedade de o TCU tornar disponivel a
Justica Eleitoral a relacao dos que tiveram suas contas relativas ao exercicio de
cargos ou fun¢des publicas rejeitadas por irregularidade insanével e por decisao
irrecorrivel dele, ressalvados os casos em que a questao estiver sendo submeti-
da a apreciagdo do Poder Judiciario, ou que haja sentencga judicial favoravel ao
interessado, conforme estatui o art. 11, §5° da Lei n° 9.504, de 30 de setembro
de 1997%. A disponibilidade dessa lista de nomes a Justica Eleitoral é para via-
bilizar a aplicacdo do art. 1° inciso I, alinea g, da Lei Complementar n° 64, de
18 de maio de 1990 (lei das inelegibilidades), que preconiza ser inelegivel, para
qualquer cargo, quem esteja na situacdo tipificada acima®'. Em outros termos, em

ambos serem considerados mecanismos de controle. No entanto, admite que a fiscalizagao
exercida pelo Tribunal de Contas da Unido seja classificada simultaneamente como mecanis-
mo de checks and balances ¢ de accountability.

1 No dominio da teoria principal versus agent, o desafio fundamental da accountability é pro-
curar reduzir o déficit de informagdo entre os governados e os governantes. Nesta relacdo, o
TCU tem papel importante na medida em que tem o dever e o poder de informar o cidadao
sobre o desempenho dos mandatarios e demais administradores, pelo menos no que tange a
atividade financeira do Estado.

20 A lista de responsaveis com contas julgadas irregulares esta sempre disponivel no enderego
eletronico do Tribunal de Contas da Unido: http:/portal.tcu.gov.br/responsabilizacao-publi-
ca/contas-julgadas-irregulares/.

2O art. 1° inciso I, alinea “g”, da Lei Complementar n° 64, de 18 de maio de 1990 (lei das
inelegibilidades) diz que: “Sao inelegiveis: I - para qualquer cargo: [...] g) os que tiverem
suas contas relativas ao exercicio de cargos ou fungdes publicas rejeitadas por irregularidade
insanavel que configure ato doloso de improbidade administrativa, e por decisdo irrecorrivel
do orgdo competente, salvo se esta houver sido suspensa ou anulada pelo Poder Judiciario,
para as elei¢des que se realizarem nos 8 (oito) anos seguintes, contados a partir da data da
decisdo, aplicando-se o disposto no inciso II do art. 71 da Constitui¢ao Federal, a todos os
ordenadores de despesa, sem exclusdo de mandatarios que houverem agido nessa condi¢ao
[...]”. A nova redagdo desse texto foi dada pela Lei Complementar n® 135, de 4 de junho de
2010 (lei da ficha limpa). O termo 6rgdo competente, no texto, corresponde ao Tribunal de
Contas (se contas dos administradores) ou o Poder Legislativo (no caso das contas dos man-
datarios). Ainda que existam fatores criticos na aplicabilidade dessa norma, esta reconhecido
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razdo da atuacao do TCU, o processo eleitoral pode ficar mais seletivo por ndo
aceitar a participagdo de candidatos responsaveis por contas julgadas irregulares
pelo TCU, a partir da data dos respectivos acordaos condenatorios. Cabe res-
saltar que, neste caso, o Tribunal de Contas exerce apenas a funcao de natureza
informativa, cabendo a Justica Eleitoral o poder de aceitar ou ndo o registro da
candidatura daquele(a) que tiver o nome constando da lista a ela encaminhada.

A segunda esta relacionada ao papel de ouvidor exercido pela Corte de
Contas. Por for¢a do art. 74, §1° e §2° da Constitui¢do Federal, cabe ao TCU
receber dentincias dos responsaveis pelo controle interno dos Poderes Publicos,
assim como de qualquer cidadao, partido politico, associac¢ao ou sindicato, acerca
de irregularidades ou ilegalidades, e decidir sobre elas. Em face de essas repre-
sentagdes versarem sobre agdes e/ou omissoes dos mandatarios, administradores
e demais responsaveis por dinheiros, bens ¢ valores publicos da Administragao
Publica, a transparéncia e a publicidade que marcam todo o processo de investi-
gacdo e as deliberagdes dai decorrentes terminam por afetar o capital politico dos
denunciados. Além disso, muitas dessas dentincias se transformam em processo
de tomada de conta especial® que, pela sua natureza, ¢ submetida a julgamen-
to pelo Tribunal de Contas, a exemplo das demais prestagdes de contas. Nessa
hipotese, em sendo julgada irregular a conta, em carater definitivo, o nome do
responsavel ¢ incluido na relagao que ¢ enviada para a Justica Eleitoral, na forma
do paragrafo anterior. Aqui, tem-se, pelas duas situagdes, o exercicio de uma
competéncia pelo TCU que contribui enormemente para reforcar os mecanismos
de accountability vertical na linda de O’Donnell (1998), por ter o potencial de
influenciar as escolhas dos eleitores ante o conhecimento e a percepc¢ao da gra-
vidade desses fatos®.

O Conselho Cientifico do CLAD — Centro Latino-americano de Administra-
¢do para o Desenvolvimento —, ao analisar o papel e aimportancia da accountability,

formalmente o peso das deliberagdes do TCU nessa estratégica fungdo jurisdicional que
envolve a qualidade do processo eleitoral no regime democratico brasileiro.

22 Os processos de fiscalizagdo (em geral) ou de apuracdo de dentincias e representagdes, ins-
taurados no ambito do TCU, poderdo ser convertidos em processo de tomada de contas
especial, na hipétese de restar evidenciada a ndo comprovagdo da aplicacdo de recursos
repassados pela Unido, a ocorréncia de desfalque ou desvio de dinheiros, bens ou valores pu-
blicos, ou, ainda, a pratica de qualquer ato ilegal, ilegitimo ou antieconomico de que resulte
dano ao Erario. A tomada de contas especial ¢ o instrumento processual para apuragdo dos
fatos, identificagdo dos responsaveis e quantificacdo do dano ao erario.

2 A importancia dessa interrelacdo entre accountability horizontal (responsabilizagdo institucio-
nal) e accountability vertical (responsabilizacdo vertical) é explorada também por Melo (2007,
p. 44) e Figueiredo (2001, p. 716).
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valendo-se das experiéncias dos paises da América Latina, propde que as formas
de responsabilizacao na administragdo publica podem ser organizadas em duas
categorias: as cldssicas, que compreende a responsabiliza¢do pelo controle par-
lamentar e pelo controle de procedimento e; e as modernas (ou gerenciais), que
abrangem a responsabilizacdo por meio do controle por resultados, do controle
social e do controle por competicao administrada (CLAD, 2006).

Em consonancia com o CLAD (2006), a responsabilizacdo pelo controle
parlamentar, cujos controladores sdo os politicos com mandato eleitoral, esta
baseada no controle constitucional matuo entre os Poderes (checks and balan-
ces) e visa materializar o conceito liberal de limitacdo do poder, no caso o do
Executivo pelo Legislativo. Na responsabilizacdo pelo controle procedimental,
0 objetivo basico ¢ a verificagdo do cumprimento das regras e das leis pelos
governantes e pela burocracia. O controle social é aquele exercido, de forma
vertical, pelos cidaddos em face dos governantes e da burocracia. A forma de
responsabilizacdo baseada no resultado se concretiza mediante a avaliacao a
posteriori do desempenho dos programas e das atividades governamentais com
vistas a contribuir para a melhoria dos indicadores de eficiéncia, eficacia e efeti-
vidade do setor publico. O mecanismo de controle por competi¢ao administrada
ndo tem aplicabilidade pratica no caso brasileiro. O quadro abaixo sistematiza
esses mecanismos de controle ¢ responsabilizacao®.

Quadro 9 - Formas de controle e controladores

FORMAS DE CLASSICAS MODERNAS
CONTROLE i
) ) Competicao
Parlamentar | Procedimentos | Social | Resultados
Administrada

CONTROLADORES

Politicos A B

Burocratas C D E
Sociedade F G H
Concorréncia I

Fonte: adaptado do CLAD (2006, p. 34).

24O projeto de estudo teve como escopo examinar, em diferentes vertentes, o processo de con-
trole da gestdo da administracdo piblica na América Latina. Embora considerem que o ba-
lango final das experiéncias seja positivo quanto aos avancos obtidos, ainda assim persistem
questdes ndo resolvidas. Além disso, os autores da pesquisa utilizam o termo responsabiliza-
¢do como equivalente da expressdo inglesa accountability. Portanto, para eles, mecanismos
de responsabilizag¢do (ou formas de responsabilizag¢do ou formas de controle) tem o mesmo
sentido que mecanismos de accountability (ou formas de accountability).
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Nessa sistematica de controle e responsabilizagdo desenvolvida pelo
CLAD, o Tribunal de Contas da Unido pode ser posicionado nas cé¢lulas C e D.
Quer dizer, constitui o 6rgao controlador da burocracia estatal, com autonomia
e independéncia de atuacdo, como j& visto antes, que exerce diretamente o
controle de procedimentos e de resultados sobre a atividade administrativa,
assim como avalia a implementagdo de programas governamentais a cargo dos
Poderes Publicos.

Além disso, complementa o controle parlamentar e o controle social, cujos
controladores, por exceléncia, sdo, respectivamente, os politicos (célula A) e a
sociedade (célula F). As competéncias descritas nos itens 01, 07, 11, 12, 24 ¢ 30,
do Quadro das atribuigées constitucionais e legais do TCU, que consubstanciam
as suas fun¢des de natureza opinativa, informativa e representagdo, atestam a
sua condi¢do de 6rgdo destinado a, também, prestar auxilio ao controle externo
exercido pelo Congresso Nacional. A contribui¢do ao controle social se realiza
na medida em que o TCU instrumentaliza os cidaddos com dados e informacgdes
— gerados em razdo do exercicio das suas atribuig¢oes — acerca do desempenho
administrativo dos governantes e administradores. Pode ser estabelecido parale-
lo entre a proposta do CLAD (2006) e a concepgao de O’Donnell (1998). O con-
trole de procedimento e o parlamentar (ambos classicos), juntos, correspondem a
accountability horizontal; o controle social pode ser considerado um mecanismo
de accountability vertical.

Abrucio e Loureiro (2005, p. 81), valendo-se de trés ideias basicas con-
cernentes a teoria democratica, propdem trés formas de mecanismos insti-
tucionais que visam garantir, no mundo contemporaneo, a partir da segunda
metade do século XX, a accountability, isto €, “a responsabilizacdo politica
ininterrupta do Poder Publico em relagdo a sociedade”. Sdo elas: o proces-
so eleitoral, que objetiva assegurar a soberania popular (decorre do principio
democratico de que o poder emana do povo); o controle institucional durante
o mandato, que abrange os mecanismos fiscalizatérios continuos dos gover-
nantes e da burocracia, tais como o controle parlamentar, o controle judicial,
o controle administrativo-procedimental, o controle de desempenho dos pro-
gramas governamentais e o controle social (deriva do principio do dever dos
governantes de prestar contas ao povo) e€; as regras estatais intertemporais,
que compreendem os instrumentos normativos destinados a balizar os limites
de atuagdo dos governantes em face dos governados (origina-se do principio
liberal da limitagdo do poder politico). O quadro 10 a seguir sistematiza essas
formas e instrumentos de accountability.
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Quadro 10 - Accountability e finangas publicas no Brasil

FORMAS DE ACCOUNTABILITY INSTRUMENTOS

Processo eleitoral Financiamento de campanhas eleitorais

Comissdes Parlamentares de inquérito

Regra de discussdo, publicizagdo e accountability horizontal

do orgamento (processo de elaboracdo do PPA, LDO e LOA)
Controle institucional durante

Tribunais de Contas
o0 mandato

Auditoria Financeira Internas (Secretaria de Controle Interno
e Corregedoria Geral da Unido)

Orgamento participativo

Regra de restricdo orcamentaria e de responsabilidade fiscal

Regras estatais intertemporais | Limites de endividamento publico

Metas inflacionéarias

Fonte: Abrucio; Loureiro (2005, p. 86).

O modelo concebido por Abrucio e Loureiro (2005, p. 86), baseado nos
principais conceitos e formas de concretizagao da accountability democratica,
sintetiza os mecanismos de responsabilizacdo politica adotados entre nds no
ambito das finangas publicas. Como se vé, o Tribunal de Contas estd posto, ao
lado de outros mecanismos, como instrumento de accountability que opera du-
rante o mandato. Quer dizer, de acordo com os autores, as competéncias — cons-
titucionais e legais — definidas para o TCU, sdo exercidas em fun¢do do exercicio
dos mandatos dos governantes, sendo reservado ao cidaddo o protagonismo na
consecucao do processo eleitoral e a lei (em sentido amplo) o papel de viabilizar
as regras estatais intertemporais.

E 0 momento oportuno de estabelecer algum tipo de perfil organico-funcional
para o TCU, em face dos modelos tedricos apresentados por Melo (2007), Martins
(1989), O’Donnell (1998), CLAD (2006) e Abrucio e Loureiro (2005). No encadea-
mento dessas andlises comparativas, o Tribunal de Contas da Unido esta configurado
como Entidade Fiscalizatéria Superior do proprio Estado que, ao longo das legisla-
turas governamentais, exerce a funcao de controle externo dos atos e procedimentos
de natureza administrativa de todos os Poderes Publicos constituidos, assim como
do desempenho das politicas publicas, com autonomia administrativo-financeira e
a independéncia funcional de seus membros, caracterizando-se como instrumento
direto de accountability horizontal e indireto de accountability vertical.
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Assim, demarcado o posicionamento institucional nesses termos, retorna-se
a questao inicial do capitulo, que ¢ analisar as possibilidades e os limites para
a realizagcdo do controle de legitimidade do gasto publico federal. Em outras
palavras, sob que condigdes o controle de legitimidade do gasto governamental
se sucede tendo em vista os mecanismos de fiscalizacdo do Tribunal de Contas
da Unidao? A resposta a esse questionamento sera elaborada no nivel normativo,
como a seguir, e por meio do exame empirico de trés modalidades de controle
externo levadas a efeito pelo TCU, conforme a se¢do seguinte®.

As condicdes de possibilidade de realizagdo do controle de legitimidade do
gasto governamental pelo TCU devem ser averiguadas e compreendidas a luz
do encadeamento das etapas do ciclo or¢amentario brasileiro®®. O fluxograma 4
a seguir apresenta os trés momentos nos quais se pode apreender a viabilidade
constitucional e legal de o Tribunal de Contas exercer competéncias especificas
para a consecucao desse tipo de controle.

Fluxograma 4 - Controle externo de legitimidade do gasto ptblico: modalidades

ETAPAS DO CICLO ORCAMENTARIO

ELABORACAO E
APROVACAO

Escolhas Or¢camentarias
Apoio do TCU a funcao
legislativa
Controle externo a priori de
legitimidade prejudicado

[ coNTROLE E AVALIACAO
Entrega da prestagdo de contas EXECUCAO

Controle externo a posteriori Realizacdo do gasto publico
de legitimidade
Controle externo concomitante

de legitimidade

Fonte: o Autor, 2018.

25 O capitulo dois da tese analisa o controle de legitimidade como esta na Constituigdo
Federal de 1988.
26O conceito e a caracterizagdo do ciclo orgcamentario estdo no capitulo um deste trabalho.
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Na etapa de elaboragdo e aprovagdo das leis orgamentarias da Unido (PPA,
LDO e LOA?Y), ndo ha exatamente controle externo de legitimidade do gasto
governamental. Como j4 foi visto no capitulo um, ¢ nessa etapa de formacao
desses instrumentos legais de planejamento e or¢camento que as escolhas orga-
mentérias sdo efetuadas. Cabe aos representantes do povo, de onde emana o
poder politico, a tarefa de definir, observadas as regras do processo orgamen-
tario, onde e como os recursos captados da sociedade devem ser racionalmente
alocados. Aqui, o Presidente da Republica (e a sua burocracia) e os Congressistas
(Deputados Federais e Senadores da Republica), cada qual em suas respecti-
vas esferas de competéncias, t€ém o poder-dever de observar, ao efetivarem tais
escolhas or¢amentarias, os parametros constitucionais que tornam legitimo o
gasto publico?®. Ao Tribunal de Contas da Unido ¢ reservado o encargo de apoio
ao desempenho da funcdo legislativa, nesse particular. Nao ha, com efeito, con-
trole a priori de legitimidade do gasto ptblico, até porque ele ainda ndo existe no
mundo juridico e real para ser objeto de controle (esta em formacao). Mediante o
exercicio das competéncias relacionadas a seguir, que correspondem aos itens 7,
11,12, 24 ¢ 30 do Quadro das atribuigoes constitucionais e legais, o TCU efetua
a sua contribui¢ao institucional com vistas a tomada de decisdo dos parlamenta-
res nessa fase do processo orcamentario.

Como se pode notar, tais acdes, embora privativas do controle externo, sao
de natureza apenas informativa, opinativa e de representagdo. Em esséncia, o ob-
jetivo dessa prestacdo de informagao e opinido € oferecer dados decorrentes das
atividades de fiscalizagdo realizadas — especialmente das auditorias de regulari-
dade em obras publicas e das auditorias operacionais de politicas e programas
do governo federal —, com vistas a instruir o processo de discussao e deliberacdo
no ambito da Comissdao Mista de Planos, Or¢gamentos Publicos e Fiscalizagao
(CMO) do Congresso Nacional, a cada periodo legislativo, em atendimento ao
disposto no art. 122, §7°, e no art. 123, ambos da Lei 13.473, de 8 de agosto de
2017%. O conhecimento prévio, por parte dos parlamentares, dos resultados dos
procedimentos auditoriais pertinentes a obras em andamento e a programas rea-
lizados e em implementagdo, tende a tornar mais racional o processo de alocacao
dos recursos orcamentarios. Ou seja, a ideia € propiciar ambiente de ponderagao,

27O capitulo um deste trabalho especifica os conceitos e os conteudos dos trés instrumentos de
planejamento e orcamento governamental: PPA, LDO e LOA.

28 Tais pardmetros a serem observados sdo essencialmente aqueles defendidos nesta tese e que
estdo sistematizados nos capitulos cinco, seis ¢ sete.

2 Trata-se da lei que dispde sobre as diretrizes (LDO) para a elaboragdo e execucdo da Lei
Or¢amentaria de 2018.
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tomando-se por base indicadores de desempenho retrospectivo e atual capazes
de orientar as decisdes futuras em matéria de gasto publico.

Quadro 11 - Atribuic¢des na etapa de elaborago e aprovagio

ATRIBUICOES NA ETAPA DE ELABORACAO E APROVACAO

Prestar informagao ao Congresso Nacional sobre as fiscaliza¢des realizadas
Representar ao Poder competente sobre irregularidades ou abusos apurados

Emitir pronunciamento conclusivo, por solicitagdo da Comissdo Mista Permanente de Senadores e
Deputados (CMO), sobre despesas ndo-autorizadas

Comunicar as autoridades competentes dos Poderes da Unido sobre o resultado das inspegoes e
auditorias realizadas
Enviar, anualmente, a Comissao Mista de Planos, Orgamentos Publicos e Fiscalizagdo (CMO) do
Congresso Nacional, informagdes sobre Obras e Servigos com Indicios de Irregularidades Graves e o

Relatorio de Politicas e Programas de Governo (RePP)

Fonte: o Autor, 2018.

Destacam-se, no rol acima, dois mecanismos de atuacdo do Tribunal de
Contas da Unido exercidos por ocasido do rito de elaboragdo e aprovacao da Lei
Orcamentaria Anual LOA): (1) o “relatorio contendo as medidas saneadoras ado-
tadas e as pendéncias relativas a obras e servicos com indicios de irregularidades
graves” ¢; (2) “o quadro-resumo relativo a qualidade da implementacao ¢ ao
alcance de metas e objetivos dos programas e das a¢des governamentais objeto
de auditorias operacionais realizadas” (ou Relatorio de Politicas e Programas de
Governo [RePP]), que sdo destinados anualmente a Comissao Mista de Planos,
Orgamentos Publicos e Fiscalizagdo (CMO) do Congresso Nacional®’, em atendi-
mento ao disposto no art. 122, §7°, e no art. 123, da Lei n°® 13.473, de 8 de agosto
de 2017°!, respectivamente. A remessa pelo TCU do primeiro relatorio devera
ocorrer até 15 de maio e servira para fundamentar a tomada de decisdo, por parte
daquela Comissao congressual, quanto a paralisar ou permitir a continuidade de
obras ou servigos com indicios de irregularidades graves, constante de anexo ao
projeto de lei orcamentaria. O segundo relatorio devera ser enviado pelo TCU
no prazo de até trinta dias ap6s o encaminhamento, pelo Executivo, da proposta
or¢amentaria anual ao Congresso Nacional, tendo como fungdo subsidiar a dis-
cussao desse projeto de lei do orcamento (BRASIL, 2017¢).

30 Essa ¢ a Comissdo mista permanente de Senadores e Deputados a que se refere o art. 166, o

§1°, da Constituicao Federal, cujas atribui¢cdes no processo or¢amentario brasileiro ja foram
examinadas no capitulo um desta tese.

31 Cuida-se da Lei de Diretrizes Or¢camentarias (LDO) 2017, que dispde sobre as diretrizes para a
elaboragdo ¢ execugdo da Lei Orcamentaria de 2018 e da outras providéncias (BRASIL, 2017¢).
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Na segunda etapa do ciclo or¢gamentario, onde ocorre a execug¢do do orga-
mento governamental, tem lugar o controle externo concomitante de legitimi-
dade do gasto publico. Nesse espaco, que corresponde ao intersticio de 1° de
janeiro até 31 de dezembro de cada ano (¢ o denominado exercicio financeiro),
o portfolio das op¢des fiscalizatorias ¢ bem extenso e variado. Uma vez esta-
belecidas as leis orcamentarias, € no pressuposto de que as escolhas, tanto do
ponto de vista material quanto procedimental, foram realizadas tendo em vista
o cumprimento do artigo 3° da Constituigdo Federal de 1988 e com observancia
do devido processo politico-or¢camentario, o Tribunal de Contas, valendo-se do
seu mandato constitucional, tem o poder-dever de fiscalizar, continuamente,
para que a implementacdo do gasto governamental se mantenha fiel a sua des-
tinagao, ja devidamente legitimada pelo poder politico. O Tribunal de Contas,
nesse sentido, dispde das competéncias constantes do quadro-resumo adiante
apresentado, equivalentes aos itens 4, 6, 9, 10, 11, 13, 14, 21, 23, 26, 27, 28 ¢
29 do Quadro das atribui¢oes constitucionais e legais. Embora predominem os
procedimentos de natureza fiscalizadora, como se pode notar, sdo igualmente
importantes aqueles que materializam as fungdes consultiva, acauteladora, cor-
retiva, sancionadora, de ouvidoria e de representagdo®’. Com esse conjunto de
instrumentos de controle, utilizados de maneira integrada, efetiva e concomitan-
te a execucdo do orcamento, ¢ possivel neutralizar o uso impréprio da discricio-
nariedade administrativa® por parte dos mandatarios e demais administradores,
¢ até do restante da burocracia estatal, na esfera das finangas ptblicas*.

32 Convém deixar assentado que esse rol de competéncias é o mesmo utilizado para o exercicio
do controle dos atos e contas da Administragdo Publica, sob o ponto de vista da legalidade
e da economicidade. O especifico aqui ¢ que o controle sob a perspectiva da legitimidade
observa o meérito das escolhas orgamentarias e nao a sua legalidade ou a sua economicidade.
3 A discricionariedade administrativa é definida, consoante Di Pietro (2012, p. 61-62), como “a
faculdade que a lei confere a Administragdo [Publica] para apreciar o caso concreto, segundo
critérios de oportunidade e conveniéncia, e escolher uma dentre duas ou mais solucgdes, todas
validas perante o direito”. O poder ¢ discriciondario, explica a autora, “porque a ado¢do de uma
ou outra solugdo ¢ baseada em critérios de mérito — oportunidade, conveniéncia, justica, igual-
dade, a serem perquiridos pela autoridade, porque ndo definidos pelo legislador”.
O uso improéprio da discricionariedade administrativa, no dominio das financas publicas,
esta relacionado, em grande medida, a inobservancia das vedagdes orgamentarias estabele-
cidas no artigo 167 da Constituicao Federal de 1988 (BRASIL, 2018a, p. 154-155). Embora,
nesse caso, possa parecer, a primeira vista, tratar-se de controle de legalidade, a rigor, a
maioria das situagdes previstas nesse dispositivo constitucional configura restricdo ao poder
discricionario da Administragao quando da implementagdo do orgamento publico, assim
como conduz a necessidade de obediéncia ao contetido e a forma das leis or¢amentarias
aprovadas e sancionadas.

34
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Quadro 12 - Atribui¢des na etapa de execugdo orgamentaria

ATRIBUICOES NA ETAPA DE EXECUCAO ORCAMENTARIA

Realizar inspegdes e auditorias, por iniciativa propria ou por solicitagdo do Congresso Nacional, nas
unidades administrativas de quaisquer dos Poderes e 6rgaos Publicos

Fiscalizar a aplicacdo de recursos da Unido repassados a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio

Assinar prazo para que o 6rgao ou entidade adote as providéncias necessarias ao exato cumprimento
da lei, se verificada ilegalidade

Sustar, se ndo atendido, a execugdo do ato impugnado, comunicando a decisdo a Camara dos Deputa-
dos e ao Senado Federal

Representar ao Poder competente sobre irregularidades ou abusos apurados

Receber denuncias dos responsaveis pelo controle interno dos Poderes Publicos, assim como de
qualquer cidaddo, partido politico, associagao ou sindicato, acerca de irregularidades ou ilegalidades,
e decidir sobre elas

Determinar, por medida cautelar, a suspensao de atos ou procedimentos administrativos impugnados
pelo TCU

Receber consultas formuladas por autoridades competentes, a respeito de duvida suscitada na
aplicagdo de normas concernentes a matéria de sua competéncia, e decidir sobre elas

Acompanhar a implementacdo das leis or¢amentarias (e suas modificagdes), assim como os editais de
licitagdo, os contratos, convénios, acordos e ajustes realizados pela Administragdo Publica

Fiscalizar o cumprimento das normas da Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000 (LRF)
Alertar os Poderes e 6rgaos publicos sobre o cumprimento de metas e limites orcamentarios e financeiros
Aplicar multa por descumprimento de normas das Leis de Finangas Publicas

Fiscalizar editais de licitagdo realizados pela Administragdo Publica

Fonte: o Autor, 2018.

O alcance desses mecanismos de fiscalizagdo ¢ amplo na medida em que
oferecem uma série de possibilidades de realizacdo do controle concomitante
de legitimidade, tendo em vista a sucessdo dos atos necessarios a execucao da
despesa publica. Os atos administrativos sequenciais que concretizam o gasto
publico compreendem a licitagdo (em boa parte da despesa publica), o empenho,
a liquidagdo e o pagamento. Consuma-se o gasto publico tdo-somente quando
todos esses atos sdo implementados consecutivamente. Presente o fato de que
a vigéncia e a aplicagao da Lei Or¢camentaria Anual (LOA) ocorrem dentro do
exercicio financeiro, acompanhar a sua implementacao, assim como dos ajus-
tes em seu conteudo, por efeito das possiveis aberturas dos créditos adicionais,
constitui atribuicdo imprescindivel para identificar e corrigir eventual desvio no
meérito das escolhas orcamentarias aprovadas pelo Legislativo. Com o mesmo
propdsito de averiguar a aptiddo dessas escolhas, estdo as competéncias para
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responder consultas, receber denlincias, fiscalizar as licitagdes, inspecionar e/
ou auditar os atos do processamento da despesa € do cumprimento de limites
e metas orcamentdarias, conceder prazos, emitir alertas, representar perante os
orgaos e Poderes, determinando as corre¢des necessarias, podendo, na hipotese
de desvirtuamento, até sustar os atos considerados ilegitimos e aplicar as pe-
nalidades devidas, tudo no sentido de fazer com que o escopo do gasto publico
continue formal e substancialmente atendendo aos ditames do artigo 3° da Cons-
tituicdo Federal de 1988.

Por ultimo, na etapa do controle e avaliagdo do ciclo or¢amentario, na qual
advém a entrega da prestagao de contas pelos mandatarios e demais administradores,
acontece o controle externo a posteriori de legitimidade do gasto governamental.
As competéncias que incidem nesse momento estdo na sintese abaixo e equivalem
aos itens 1, 2 e 3 do Quadro das atribuicoes constitucionais e legais do TCU.

Quadro 13 - Atribuigdes na etapa de controle e avaliagdo

ATRIBUICOES NA ETAPA DE CONTROLE E AVALIACAO

Apreciar as contas anuais do Presidente da Republica
Julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos

Realizar inspegdes e auditorias, por iniciativa propria ou por solicitagdo do Congresso Nacional, nas

unidades administrativas de quaisquer dos Poderes ¢ 6rgdos Publicos

Fonte: o Autor, 2018.

O controle externo a posteriori ¢ predominante no conjunto das atividades
desenvolvidas pelo TCU, além de representar a acao finalistica de maior visibi-
lidade para os controlados e para a sociedade em geral. Os esforcos da forca de
trabalho no ambito do Tribunal de Contas da Unido sdo canalizados, em grande
medida, em proveito dessa fungao®.

O parecer prévio sobre as contas anuais do Presidente da Republica devera
ser elaborado em sessenta dias a contar do recebimento da respectiva prestacao
de contas. Em regra, todo o processamento — iniciado com a recepg¢do dos autos
do processo, oriundo do Congresso Nacional’’, passando pela andlise técnica e

% E 0 que comprovam os numeros dos Relatorios Anuais de Atividades do TCU, relativos a 2015,
2016 e 2017, enviados ao Congresso Nacional, na seg¢do que relata o volume consolidado de
processos autuados e apreciados entre 2013 e 2017 (BRASIL, 2016¢; 2017d; 2018b, p. 24-47).

3¢ Cabe assinalar que, consoante o artigo 84, inciso XXIV, da Constitui¢ao Federal, o Presiden-
te da Republica deve, anualmente, prestar, ao Congresso Nacional, dentro de sessenta dias
apos a abertura da sessdo legislativa, as contas referentes ao exercicio anterior (BRASIL,
2018a, p. 86).
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a deliberacao final do Pleno do Tribunal, e finalizado com o envio do relatorio
e do parecer prévio ao Congresso nacional — ocorre no primeiro semestre de
cada ano (de abril a junho), em um esfor¢o concentrado do TCU para cumprir
esse prazo que esta estabelecido no artigo 71, inciso I, da Constituicao Federal
(BRASIL, 2018a, p. 81).

O Regimento Interno do TCU, em seus artigos 221 a 229, fixa as regras
do devido processo legal para a apreciacdo das contas anuais do Presidente da
Republica. Dois aspectos, dentre outros, merecem destaque nesse processo: (1)
o parecer prévio deve ser conclusivo no sentido de exprimir sobre a observancia
dos principios constitucionais e legais que regem a administragdo publica federal
e; (2) o relatério que acompanhara o parecer prévio devera conter informacoes
sobre: (a) o cumprimento dos programas previstos na lei or¢amentéria anual
quanto a legitimidade, eficiéncia e economicidade, bem como o atingimento de
metas e a consonancia destes com o plano plurianual e com a lei de diretrizes
orcamentarias; (b) o reflexo da administracdo financeira e or¢amentaria federal
no desenvolvimento econémico e social do Pais €; (c) o cumprimento dos limites
e parametros estabelecidos pela Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Comple-
mentar n° 101, de 4 de maio de 2000) (BRASIL, 2000). Observa-se ai a obrigato-
riedade de que seja analisado pelo TCU, quando da emissao do parecer prévio, o
desempenho dos programas de governo sob o ponto de vista da sua legitimidade,
independentemente da sua legalidade e economicidade. Além disso, a exigéncia
de verificagdao do impacto da gestao or¢amentario-financeira no desenvolvimen-
to econdmico e social sustenta a tese de que esse fator também ¢ preponderante
no exame de legitimidade do gasto governamental®’.

A Lei Organica do Tribunal de Constas da Unido (Lei n® 8.443, de 16 de
julho de 1992), em seu artigo 16, incisos I e III, estatui o controle de legitimidade
em sede de julgamento das contas dos administradores e demais responséaveis por
dinheiros, bens e valores publicos (BRASIL, 1993). Nessa medida, as contas serao
julgadas regulares quando expressarem, de forma clara e objetiva, dentre outros
aspectos, a legitimidade dos atos de gestdo do responsavel. Do mesmo modo, as
contas serao julgadas irregulares, entre outros motivos, se restar comprovada (1)
a pratica de ato de gestdo ilegitimo e/ou (2) que houve dano ao erario por ato de

37 Faz-se oportuno deixar registrado que, no intersticio de 1988 a 2017, apenas duas das contas
anuais prestadas pelos Presidentes da Republica do Brasil, as relativas aos exercicios de 2014
e 2015, receberam parecer pela desaprovagdo. As demais, tiveram parecer prévio pela aprova-
¢do, grande parte com ressalvas. Essas informagdes constam no endereco eletronico do TCU
(https://portal.tcu.gov.br/contas/contas-do-governo-da-republica/) e na pesquisa empreendida
por Pessanha (2017). Rocha (2013b) considera que a emissdo do parecer prévio tem grande
potencial para realizar a accountability, desde que explore o alcance oferecido pela lei.
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gestdo ilegitimo. No exercicio dessa competéncia de natureza judicante, como se
pode constatar, o controle de legitimidade do gasto publico ¢ a posteriori, ou seja,
apos a apresentacao da prestagdao de contas diretamente ao TCU, e se materializa
dentro do devido processo legal que conduz tais contas a deliberacao final.

Sem prejuizo da importancia das demais competéncias, o controle externo
do gasto governamental acontece, por exceléncia, por meio dos processos de
fiscaliza¢do implementados pela Corte de Contas. O TCU se utiliza, para essa
tarefa, de cinco instrumentos fiscalizatorios: o levantamento, 0o acompanhamento,
0 monitoramento, a inspegao ¢ a auditoria®®. Embora essas técnicas tendem a ser
manejadas prevalentemente como controle a posteriori, nada impede que sejam
igualmente empregadas no controle concomitante. Por implicar maior amplitude
em seu campo de atuacdo, a auditoria constitui o mecanismo de fiscalizacao
tipico de qualquer sistema de controle externo. Por for¢ca de recomendacdes de
organismos internacionais, como a INTOSALI, j4 identificada neste capitulo, o
TCU adota duas modalidades de auditoria: a auditoria de regularidade (ou de
conformidade) e a auditoria de natureza operacional (ANOp). E a auditoria ope-
racional que tem, por defini¢do, o potencial para verificar a legitimidade do gasto
publico, mediante o exame de algumas dimensdes de desempenho. De acordo
com a INTOSALI, o principal objetivo da auditoria operacional ¢ promover, cons-
trutivamente, a governanga econdmica, efetiva e eficaz, assim como contribuir
para a accountability e a transparéncia:

a auditoria operacional promove a accountability ao ajudar aqueles com responsabili-
dades de governanga e supervisdo a melhorar o desempenho. Isso € feito ao examinar
se as decisdes tomadas pelo Poder Legislativo ou pelo Executivo sdo formuladas e im-
plementadas de forma eficiente e eficaz e se os contribuintes ou cidadaos tém recebido
em retorno o valor justo dos tributos pagos. Ndo se trata de questionar as intengdes
e decisdes do Poder Legislativo, mas examinar se alguma deficiéncia nas leis e nos
regulamentos ou na sua forma de implementag@o esteja impedindo que os objetivos
especificados sejam alcancados. A auditoria operacional foca em areas nas quais pode
agregar valor para os cidadaos e que t€ém o maior potencial para aperfeigoamento. Ela
proporciona incentivos construtivos para que as partes responsaveis desenvolvam as
acdes apropriadas; a auditoria operacional promove a transparéncia ao proporcionar
ao parlamento, aos contribuintes e a outras fontes de financiamento, aqueles que sao
alvo das politicas de governo e a midia, uma perspectiva sobre a gestdo e os resul-
tados de diferentes atividades governamentais. Desse modo, contribui diretamente
para fornecer ao cidaddo informagdes uteis e, a0 mesmo tempo, serve de base para
aprendizado e melhorias (INTOSALI, 2013, p. 3).

3% Os conceitos e os regulamentos concernentes a esses cinco instrumentos de fiscalizagdo po-
dem ser encontrados no enderego eletronico do Tribunal de Contas da Unido: https://portal.
tcu.gov.br/controle-externo/normas-e-orientacoes/normas-tcu/acompanhamento.htm.
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A metodologia para operacionalizar a ANOp no ambito do TCU esta no
Manual de Auditoria Operacional, aprovado pela Portaria-Segecex 4, de 26 de
fevereiro de 2010, e tem como referéncia os padrdes de auditoria operacional
adotados pela INTOSAI O conceito estabelecido no Manual para essa moda-
lidade de auditoria tem o seguinte teor: “a auditoria operacional (ANOp) ¢ o
exame independente e objetivo da economicidade, eficiéncia, eficacia e efetivi-
dade de organizacdes, programas e atividades governamentais, com a finalidade
de promover o aperfeigoamento da gestao publica” (BRASIL, 2010a, p.11).

A primeira vista, pode-se pensar que a auditoria operacional nio se
presta para investigar a legitimidade do gasto publico, por considerar em sua
finalidade o exame de apenas essas quatro dimensdes. Contudo, o proprio
Manual da ANOp (BRASIL, 2010a, p. 12) faculta, além dessas, a inclusdo de
outras dimensdes de desempenho em seu escopo. E o caso da verificagdo da
qualidade dos servigos publicos prestados a sociedade, do grau de adequagao
dos resultados dos programas as necessidades das clientelas (responsividade),
assim como da equidade na distribuicao de bens e servicos (justica social ou
distributiva), tudo de modo a “subsidiar a accountability de desempenho da
acdo governamental”. O Manual da ANOp evoca, quando incorpora a equidade
como dimensdo de desempenho, a teoria da justica como equidade, de Rawls
(2003; 2008; 2011), especificamente o principio da diferenca, ja analisado no
capitulo seis do presente trabalho. Pontua que o exame de equidade ¢ derivado
da dimensao da efetividade*® da politica publica, o que significa dizer que esta
contido no objetivo da ANOp levado a cabo pelo TCU a avalia¢do de impacto®
desta politica publica.

3 O Manual de Auditoria Operacional apresenta o significado dessas quatro dimensdes: eco-
nomicidade, eficiéncia, eficacia e efetividade (BRASIL, 2010a, p. 11).

40 Segundo o Manual de Auditoria Operacional (BRASIL, 2010a, p. 12), ““a efetividade diz res-
peito ao alcance dos resultados pretendidos, a médio e longo prazo. Refere-se a relacao entre
os resultados de uma intervengao ou programa, em termos de efeitos sobre a populagido-alvo
(impactos observados), e os objetivos pretendidos (impactos esperados), traduzidos pelos
objetivos finalisticos da intervencao”.

Para Gertler et al. (2018, p. 9 e p. 55, grifo dos autores), “as avaliagées de impacto sdo um
tipo particular de avaliagdo que procura responder a uma pergunta especifica de causa e efei-
to: qual ¢ o impacto (ou efeito causal) de um programa sobre um resultado de interesse? Esta
pergunta basica incorpora uma importante dimensao causal. O foco reside apenas no impac-
to, ou seja, as mudangas diretamente atribuiveis a um programa, modalidade de programa
ou inovagao no desenho do projeto”. Quer dizer: “[...] podemos pensar o impacto (delta) de
um programa como a diferenca de resultados (Y) para a mesma unidade (pessoa, familia,
comunidade etc.) com e sem participa¢do em um programa’.

41
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O Manual da ANOp estabelece, considerando a complexidade de um
trabalho dessa magnitude, “que essa modalidade de auditoria requer do audi-
tor flexibilidade, imaginacao e capacidade analitica”, assim como demanda o
emprego de “ampla selecao de métodos de avaliagdo e investigagao de dife-
rentes areas do conhecimento, em especial das ciéncias sociais”. E acrescen-
ta, ainda, que “algumas areas de estudo, em fungdo de sua especificidade, ne-
cessitam de conhecimentos especializados e abordagem diferenciada, como
¢ o caso das avaliagdes de programa, auditoria de tecnologia de informacao
e de meio ambiente”.

Feita a exposi¢ao dos trés momentos nos quais o TCU pode desempenhar o
controle de legitimidade do gasto publico — no apoio a fungdo legislativa [elabo-
racdo e aprovagdo do or¢amento publico], no controle concomitante [execugao
orcamentdria] e no controle a posteriori [controle e avaliagdo da gestdo orca-
mentaria e financeira] —, apreende-se dai que o carater ciclico do processo orga-
mentério permite que cada etapa dele considere a anterior e oriente a seguinte,
proporcionando continuamente espagos de discussdo e deliberacdo em matéria
de politicas publicas.

A guisa de conclusio desse capitulo, é razodvel sustentar que o lugar do
controle de legitimidade do gasto publico na arquitetura das competéncias do
TCU, do ponto de vista normativo, como restou demonstrado, ¢ de grande relevo e
tem amplas possibilidades de acontecer e contribuir para a melhoria da atividade
financeira do Estado, em especial para a gestdo consequente dos recursos
publicos, mediante intervengdes fundamentadas e geradoras de beneficios para
o conjunto da sociedade. Acredita-se fortemente que esse propdsito de atuar no
controle de mérito tenha motivado os constituintes brasileiros de 1988 a decidir
pela insercao do principio da legitimidade como critério orientador do sistema
de controle, interno e externo, da atividade administrativa dos Poderes Publicos,
até entdo inexistente nas Cartas Politicas anteriores.
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o CAPITULO 9

O QUE FAZ O TRIBUNAL DE
CONTAS DA UNIAO EM MATERIA
DE CONTROLE DE LEGITIMIDADE

DO GASTO PUBLICO
A EXPOSICAO DAS EVIDENCIAS

O exame empirico do desempenho do TCU quanto ao controle de legiti-
midade do gasto governamental serd aqui desenvolvido, a exemplo da analise
normativa feita anteriormente, considerando as etapas do ciclo orcamentario bra-
sileiro. Nesse proposito, serao descritas modalidades de atuacao dele que estao
associadas a fase do apoio a fungado legislativa, ao controle concomitante e ao
controle a posteriori.

Os resultados apresentados em seguida sdo baseados em evidéncias em-
piricas de primeira mao (primarias), qualitativas, colhidas no portal eletronico
do Tribunal de Contas da Unido (www.tcu.gov.br). Os dados coletados compor-
tam, em relagdo as fases: (a) primeira, o Relatorio de Politicas e Programas de
Governo (RePP), pertinente ao ano civil de 2017, enviado a Comissdo Mista
de Planos, Or¢camentos Publicos e Fiscalizacdo (CMO) do Congresso Nacional,
consubstanciado em quadro-resumo que sistematiza e consolida deliberagdes de
um conjunto de acdes fiscalizatérias realizadas pelo TCU em determinado pe-
riodo de tempo; (b) segunda, um processo de fiscaliza¢dao no qual o TCU decidiu
pela edi¢do de Medida Cautelar para sustar determinado ato administrativo con-
siderado impugnado e; (c) terceira, as Auditorias de Natureza Operacional, mais
representativas do periodo de 1990-2016, destinadas a avaliar acdes e programas
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do governo federal e os Pareceres prévios emitidos pelo TCU em face das contas
anuais prestadas pelo Presidente da Republica, no periodo de 1990-2017. Por
meio dessas amostras intencionais, o que se busca ¢ verificar, especificamente,
se (e como) o controle de legitimidade do gasto publico tem sido observado pelo
TCU, no exercicio de seu mandato constitucional.

1. APOIO A FUNCAO LEGISLATIVA DO CONGRESSO NACIONAL

Trata-se, nesse subtitulo, de apresentar o Relatorio de Politicas e Progra-
mas de Governo 2017 (RePP)', produzido pelo Tribunal de Contas da Unido?
¢ destinado a Comissao Mista de Planos, Or¢camentos Publicos e Fiscaliza-
¢do (CMO) do Congresso Nacional®, em atendimento ao disposto no art. 123
da Lei n° 13.473, de 8 de agosto de 2017*. O RePP decorre do Processo TC
018.2018/2017-2, tendo como Relator o Ministro-Substituto Marcos Bemquerer
(em substituicdo a Ministra Ana Arraes), e do Acorddo n° 2127/2017 — TCU
— Plenario, cuja deliberagdo ocorreu na Sessdo Ordinaria do TCU em 27 de
setembro de 2017, conforme Ata n® 39/2017 — Plenario (BRASIL, 2017f). A
escolha desse relatorio deriva do fato de ser esta a experiéncia inovadora de
apoio a funcao legislativa voltada especificamente para orientar as escolhas
orcamentarias antes da fixagdo da despesa governamental, pois a fun¢do do
RePP ¢ subsidiar a discussdo do Projeto de Lei Or¢camentaria, no ambito do
Congresso Nacional. O presente RePP, ao conter “andlise ampla e consolidada
dos problemas que devem ser enfrentados e superados pelo Estado brasileiro
no sentido de garantir efetividade na atuacdo governamental e transformacao
da realidade atual”, ofereceu elementos importantes para a discussdo, aprova-
¢do e san¢ao da Lei Federal n® 13.587, de 2 de janeiro de 2018, que estimou a re-
ceita e fixou a despesa da Unido para o exercicio financeiro de 2018 (BRASIL,

' Esse relatorio equivale ao “quadro-resumo relativo a qualidade da implementagao e ao al-

cance de metas e objetivos dos programas e das a¢des governamentais objeto de auditorias

operacionais realizadas”, preconizado no art. 123 da Lei n° 13.473, de 8 de agosto de 2017

(BRASIL, 2017¢).

O relatdrio foi elaborado pelas equipes da Secretaria de Macroavaliagdo Governamental

(SEMAG) e da Coordenagao-Geral de Resultados de Politicas e Programas Publicos (CO-

GER), ambas Unidades Técnicas do Tribunal de Contas da Unido.

Essa ¢ a Comissao mista permanente de Senadores e Deputados a que se refere o art. 166, o

§1°, da Constituicao Federal, cujas atribui¢cdes no processo or¢amentario brasileiro ja foram

examinadas no capitulo um desta tese.

4 Cuida-se da Lei de Diretrizes Orgamentarias (LDO) que disp0e sobre as diretrizes para a ela-
boragdo e execugdo da Lei Orgamentaria de 2018 ¢ da outras providéncias (BRASIL, 2017¢).
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2017f; 2018c). Na sequéncia, serdo apontados alguns aspectos interessantes do
RePP, recolhidos da documentacao que compde o ja mencionado Processo TC
018.2018/2017-2, de modo a se ter a compreensdo, ainda que resumida, da sua
abrangéncia e relevancia.

O RePP tem a pretensdo de, mediante a consolidacdo de auditorias ope-
racionais voltadas a qualidade da implementagcdo ¢ ao alcance de metas ¢
objetivos, (1) primariamente, municiar o Congresso Nacional de informacgdes
relevantes destinadas a subsidiar a discussdo e a aprovacdo do orgamento
publico e o acompanhamento dos programas e agdes governamentais e; (2)
secundariamente, aumentar a transparéncia das politicas e programas publicos
e a quantidade e a qualidade das avalia¢des de politicas e programas no Pais,
integrando-as a gestdo financeira e a gestdo orcamentaria publica; melhorar a
eficacia, a eficiéncia e a efetividade das acdes de governo e; ampliar a capaci-
dade de o TCU promover a melhoria e o aumento de entregas a sociedade. Com
a elaboracdo do RePP, o TCU propde-se a oferecer fundamentalmente “evidén-
cias sobre a implementagdo de programas e seus resultados para o escrutinio
do Congresso Nacional, favorecendo o debate que promova melhor alocacao de
recursos ¢ melhores entregas aos cidaddos”, contribuindo para a qualificagdo
da analise das politicas publicas.

A metodologia para a elaboracdo do RePP contemplou a instituigdo de
grupo de trabalho formado por técnicos de diversas unidades internas do TCU
e de profissionais externos. Nessa linha, buscando a participacdo de alguns
dos usuarios das informacdes veiculadas nesse relatorio, uma oficina e quatro
encontros técnicos foram realizados com consultores do Senado Federal e da
Camara dos Deputados. Esses eventos propiciaram a demarcagdo, em conjunto,
do conteudo, estrutura formal e o padrao de divulgacao do relatério, tendo como
norte a estratégia de que tal documento se firme como instrumento capaz de
orientar a efetiva promog¢@o do aprimoramento dos programas e a melhor apli-
cacdo dos recursos publicos. Optaram, assim, por um modelo de quadro-resumo
que, de modo claro, objetivo e resumido, apresentasse os principais achados das
auditorias realizadas pelas unidades técnicas do TCU em politicas, programas
e acdes governamentais. Ademais, também nos encontros, foram conjecturados
0s aspectos e as areas com possibilidades de serem incluidos em futuras audito-
rias, privilegiando o enfoque em alcance de resultados de politicas, programas e
acdes governamentais.

A realizagdo desse trabalho conjunto com o Congresso Nacional resultou na
identificacdo das seguintes areas de interesse para iluminar o processo de escolha
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dos programas de governo auditados pelo TCU, por ordem de prioridade: (1)
Saude; (2) Educacao; (3) Seguranca; (4) Finangas publicas; (5) Sistema prisional;
(6) Infraestrutura (transporte publico e mobilidade urbana); (7) Previdéncia e¢;
(8) Produtividade (financiamento, tecnologia e inovagao). Ponderado o alcance
dessas areas temadticas e o levantamento interno feito pelas suas Unidades Téc-
nicas competentes, o0 TCU selecionou uma amostra intencional de sete trabalhos
fiscalizatorios para compor o RePP concernente ao exercicio de 2017:

a) Auditoria operacional para avaliacdo da governanga da politica publica no
tratamento administrativo do comércio exterior (Portal Unico do Comércio
Exterior): fungdo de governo Comeércio e Servigos; Acordao n° 2744/2015-
Plenario; relatoria do Ministro-Substituto Augusto Sherman.

b) Relatorio Sistémico de Fiscalizagdo de Infraestrutura de Telecomunica-
¢oes (FISC Comunicagdes): fun¢do de governo Comunicagoes; Acdrdao
n°® 28/2016-Plenario; relatoria do Ministro Walton Alencar.

¢) Monitoramento da agdo de Implantacdo e Melhoria dos Sistemas Publicos
de Residuos Solidos: funcao de governo Saude; Acordao n° 813/2016-Ple-
nario; relatoria do Ministro Walton Alencar.

d) Auditoria operacional para avaliar a sustentabilidade do Fies e a eficacia
e eventuais vulnerabilidades de seus processos de trabalho: fun¢do de go-
verno Educacdo; Acordao n® 3001/2016-Plenario; relatoria da Ministra
Ana Arraes.

e) Auditoria operacional para avaliar a implantagdao e a efetividade do
Programa Bolsa Formacgao: fun¢do de governo Educagdo; Acérdiao n°
3.071/2016-Plenario; relatoria da Ministra Ana Arraes.

f) Auditoria no Programa Nacional de Apoio ao Sistema Prisional: funcdo de
governo Seguranga Publica; Acdrdao n® 1.672/2017-Plenario; relatoria do
Ministro Vital do Régo.

g) Auditoria nas medidas adotadas pelo Ministério da Satude para o controle

da sifilis no Brasil: fun¢ao de governo Satude; Acérdao n® 2.019/2017-Ple-
nario; relatoria do Ministro Bruno Dantas.
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O RePP esté estruturado em seis capitulos, que analisam, de forma sis-
témica, aspectos relevantes relacionados a qualidade da implementagdo e ao
alcance de metas e objetivos dos programas e acdes governamentais objeto
de auditorias operacionais realizadas pelo TCU, em atendimento a demanda
do art. 123 da Lei Federal n°® 13.473, de 8 de agosto de 2017 (LDO para 2018).
Sao eles: (1) Introdugao; (2) Pilares da atuacao estatal essenciais ao alcance de
resultados; (3) Quadro-resumo das fiscalizagdes realizadas; (4) Capacidade de
entrega do Estado brasileiro; (5) Conclusao e; (6) Proposta de encaminhamento
das questdes levantadas no relatorio. Faz-se apropriado, para ndo se perder
a literalidade do texto produzido, transcrever as conclusdes a que chegou o
RePP, em cada um dos trés capitulos (II, III e IV) que integram o seu desenvol-
vimento propriamente dito.

Em relagdo aos pilares da atuagdo estatal essenciais ao alcance de resulta-
dos, que correspondem ao capitulo II:

no tocante a qualidade da implementagdo da Administracdo Publica Federal, verifi-
cou-se, no capitulo II, a existéncia de problemas sistémicos e estruturantes nos pilares
da atuagdo estatal, conforme demonstrado em acérdaos do TCU e em estudos volta-
dos a analisar a estrutura de governanga e gestdo publicas. Aponta-se, em especial, a)
fragilidades nos instrumentos que consolidam e institucionalizam a visao estratégica
para o desenvolvimento equilibrado e sustentavel do Pais, b) deficiéncias na capaci-
dade de articulag@o e coordenagido da Administragdo Publica Federal, c) falhas na go-
vernanga or¢amentaria, d) baixa capacidade de monitoramento e avaliagdo e, por fim,
e) a gestdo de riscos deficiente nos 6rgdos da Administragao Publica federal, estadual
e municipal (BRASIL, 20171, p. 39).

No que tange ao capitulo III, que traz o quadro-resumo com a andalise dos
sete programas/agoes governamentais auditados pelo TCU nos ultimos anos:

as analises abordaram o alcance de metas e objetivos desses programas, assim como
os principais problemas identificados em cada um deles. Além disso, apontaram as
possiveis causas desses problemas, entre as quais podem-se citar falhas na gestdo e
na governanga dos programas, de modo que os problemas apontados nos pilares para
o alcance de resultados também se apresentaram de forma especifica nos programas
analisados, impactando os resultados das agdes de governo (BRASIL, 2017, p. 39).

Quanto ao capitulo IV, cujo exame centrou-se basicamente nas questoes
atinentes a capacidade de entrega do Estado brasileiro, € no qual se encontram
inseridas as discussdes acerca do orgamento publico, da evolucao do tamanho
do Estado brasileiro do ponto de vista da carga tributaria e da percepc¢ao da
sociedade sobre o retorno advindo das iniciativas financiadas por meio dos
recursos publicos:
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verifica-se [...] que os problemas apontados nos pilares da atuagdo estatal detém poten-
cial de, em conjunto ou isoladamente, comprometer de maneira sistematica e transver-
sal o alcance de metas e objetivos do conjunto de programas e agdes governamentais
e comprometer a capacidade de entrega do Estado. [...] buscou-se verificar, com base
em indicios, se o conjunto de programas e¢ a¢des governamentais tem conseguido
alcangar os resultados almejados a um custo adequado para o cidaddo, em que pese as
falhas apontadas nos capitulos anteriores. [...] em face a auséncia de indicadores afetos
as diretrizes estratégicas no PPAS, fez-se uso de informagdes relativas a evolugdo do
IDHS, oriundas da ONU’, e da carga tributaria, coletadas pela OCDE?, para avaliar a
evolugdo historica da razdo entre ambas as informagdes em diferentes paises. Como
resultado, verificou-se que, ao considerar-se a evolugdo do desenvolvimento humano
como resultado almejado do conjunto de politicas e programas governamentais, histo-
ricamente, o pais apresenta um baixo retorno dos impostos pagos em comparagao aos
paises membros da OCDE ou mesmo a América Latina. Conclui-se que a acentuada
elevagdo da carga tributaria nacional observada nas tltimas duas décadas ndo corres-
pondeu a elevagdo do IDH na mesma propor¢do, estando o pais na ultima posi¢ao em
ambas as comparagdes internacionais (BRASIL, 20171, p. 39-40).

O Relatério de Politicas e Programas de Governo (RePP) aponta, a titulo
de sintese geral dos problemas identificados por meios dos sete procedimentos
fiscalizatorios que lhe serviram de fonte,

como achado fundamental que a existéncia de déficits institucionais de governanga
e de gestdo da Administragao Publica Federal produzem ineficiéncias generalizadas
no gasto publico federal. As ineficiéncias apontadas no relatério implicam conside-
raveis desperdicios e desvios sistémicos na aplicag@o dos recursos publicos federais.
Com base na analise dos achados consolidados, conclui-se que os referidos déficits
institucionais, se ndo corrigidos, sdo capazes de perenizar a baixa eficacia dos bens e
servigos publicos ofertados pelo Estado, que tém sido percebidos pela sociedade, em
regra, como inadequados e de pouca qualidade. Um segundo achado do trabalho se re-
fere a constatacdo de que problemas de gestdo e governanca do Centro de Governo®

5 Plano Plurianual (PPA).

¢ [ndice de Desenvolvimento Humano (IDH).

7 Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU).

8 Organizagdo para Cooperagdo e Desenvolvimento Econdémico (OCDE), entidade interna-
cional, sediada em Paris, Franga, integrada atualmente por trinta e sete paises, cujo objetivo
estatutario ¢ o fomento de agdes politicas com vistas ao desenvolvimento econémico e social
de pessoas nos paises ao redor do mundo. Embora o Governo do Brasil ainda ndo integre a
OCDE, tem com ela acordo de cooperacdo e ja vem aderindo a algumas de suas recomenda-
¢oes e instrumentos.

® O Referencial para Avaliag¢do da Governanga do Centro de Governo, manual elaborado pelo
TCU (BRASIL, 2016d, p. 26), considera “6rgdos do Centro de Governo (CG) os que proveem
apoio direto ao Chefe do Poder Executivo no gerenciamento integrado do governo (whole-o-
f~government), incluindo, portanto, os que desempenham fungdes centrais e governamentais
transversais, como planejamento, or¢amento, coordena¢do, monitoramento e comunicacao
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refletem-se quase que simetricamente nas politicas e programas selecionados para
analise deste relatorio e, em ambos os casos, ndo se tem logrado éxito em transformar
de forma coerente, sustentavel ou razoavel problemas nacionais relevantes.

Por fim, 0 ACORDAO n° 2127/2017-TCU-Plenario, de 27 de setembro de
2017, que formaliza a deliberacao final acerca do RePP, prescreve, com base nas
conclusdes a que chegaram as Unidades Técnicas do TCU, onze recomendagoes,
relacionadas as finangas publicas, destinadas aos membros do Congresso Na-
cional ¢ a sua Comissdao Mista de Planos, Or¢camentos Publicos e Fiscalizagao
(CMO), assim como aos 6rgdos que integram o Centro de Governo (CG) do
Poder Executivo Federal, a fim de que tomem delas conhecimento e, a critério
daqueles 6rgaos e Poderes Publicos, adotem as providéncias que lhes cabem no
ambito das suas respectivas competéncias, considerando o carater ndo vinculati-
vo do relatorio. O Anexo A desta tese contém o inteiro teor das recomendagoes
consignadas nesse Acordao.

2. 0 CONTROLE DURANTE A EXECUCAO DO ORCAMENTO PUBLICO

Nessa modalidade de controle da legitimidade do gasto publico, a amostra
escolhida envolve o exercicio de duas competéncias: a acauteladora e a fiscali-
zadora. A primeira diz respeito ao poder geral de cautela outorgado ao TCU, em
decorréncia das suas atribuigdes constitucionais, para primordialmente prevenir
danos ao erario e garantir a efetividade de suas deliberagdes. A segunda corres-
ponde a autoridade para acompanhar a implementa¢do das leis orgamentarias (e
suas modifica¢des) ao longo do exercicio financeiro.

Cuida-se, o caso concreto, de dois processos que instrumentalizam a dis-
cussao, em sequéncia, da mesma matéria: (1) uma representagcdao, com pedido
de medida cautelar, inaudita altera pars", do Ministério Publico Federal, do
Ministério Publico do Estado do Maranhao e do Ministério Publico de Contas do
Tribunal de Contas do Estado Maranhao, apresentada pelos signatarios ao TCU
(6rgao competente para decidir sobre essa matéria), sob a alegacao da existéncia

das decisdes e resultados das prioridades do governo, mesmo que ndo estejam dentro do
Gabinete do Chefe do Executivo ¢ ndo sirva a ele exclusivamente. O CG se encontra posicio-
nado com grande conexao junto ao Chefe do Executivo de modo a garantir a¢des coerentes
do governo para melhorar o desempenho, as entregas e os resultados”. No Brasil, o CG ¢
constituido pela Casa Civil da Presidéncia da Republica, pelo Ministério do Planejamento,
Desenvolvimento e Gestao e pelo Ministério da Fazenda.

Essa expressio latina tem o seguinte significado: sem que seja ouvida a outra parte. E usada
em demanda (judicial ou processo de contas) com pedido de liminar (ou de medida cautelar).
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de possiveis irregularidades na destinagdo do pagamento de precatdrios aos mu-
nicipios que ingressaram em juizo com vistas a obter as diferencas financeiras
na complementacdo a eles devida pela Unido, por conta do extinto Fundo de
Manuten¢do e Desenvolvimento do Ensino Fundamental ¢ de Valoriza¢ao do
Magistério (FUNDEF), hoje denominado Fundo de Manutengdo e Desenvol-
vimento da Educacdao Basica e de Valorizacdo dos Profissionais da Educagao
(FUNDEB) ¢; (2) uma representacdo, com pedido de medida cautelar, inaudita
altera pars, com o mesmo objeto da anterior, mas originaria da Secretaria de
Controle Externo da Educacao, Cultura e Desporto (SECEX/Educacao), Unida-
de Técnica do proprio TCU, que também possui poderes regimentais de repre-
sentagdo perante o Relator que conduz a instrug@o do processo em causa. Todos
os detalhes desses processos de representacao, que se desenvolvem no ambito
do TCU, estdo contidos nas seguintes deliberagdes, em ordem cronoldgica:
Acoérdao n° 1.824/2017-TCU-Plenério, de 23/8/2017; Acordao n° 1.962/2017-TCU-
-Plenario, de 6/9/2017; Medida Cautelar adotada por meio do Despacho exarado
pelo Ministro-Relator Walton Alencar Rodrigues, em 27/06/2018; Acordao n°
1.518/2018-TCU-Plenario, de 4/7/2018 (BRASIL, 2017g; 2017h; 2018e; 2018f).
Procura-se, a fim de preservar a sua fidedignidade, reproduzir o mais literal pos-
sivel os trechos do contetido desses decisorios emanados do TCU.

Para compreender a importancia da questdo levantada e o pedido formulado
pelos membros do Ministério Publico (Federal, Estadual e de Contas), faz-se
oportuno explicar a conformacdo e o funcionamento do Fundo de Manutencao
e Desenvolvimento do Ensino Fundamental e de Valorizacdo do Magistério
(FUNDEF) e do seu sucessor, o Fundo de Manutencdo e Desenvolvimento da
Educagao Basica e de Valorizagao dos Profissionais da Educagao (FUNDEB).

O FUNDEEF, instituido pela Emenda Constitucional n° 14/1996, regulamen-
tado pela Lei n° 9.424, de 24 de dezembro de 1996 (BRASIL, 1996b), e pelo De-
creto Federal n® 2.264, de 27 de junho de 1997, vigorou em todo Pais no periodo
de 1997 a 2006. Em sucessao a ele, O FUNDEB, por sua vez, constituido pela
Emenda Constitucional n® 53/2006 e regulamentado pela Lei n° 11.494, de 20 de
junho de 2007 (BRASIL, 2007), e pelo Decreto Federal n® 6.253, de 13 de novem-
bro de 2007, tem vigéncia em todo territdrio nacional no periodo de 2007 a 2020.
Ambos sdo fundos de natureza contabil'!, compostos, no ambito de cada Estado
e do Distrito Federal, de parte do Fundo de Participacdo dos Estados e do Distri-

" Sao fundos de natureza contabil porque a sua existéncia é apenas escritural, ndo possuindo
personalidade juridica propria, ou melhor, sdo instituidos como instrumentos de gestdo e
controle dos recursos que lhes sdo pertinentes.
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to Federal (FPE) e do Fundo de Participa¢do dos Municipios (FPM), assim como
de percentual dos impostos de competéncia dos Estados e das receitas oriundas
da divida ativa tributéria relativa a esses impostos, inclusive os juros e multas
eventualmente incidentes. Além disso, o FUNDEB (antes também o FUNDEF)
também se compde de uma parcela de recursos oriunda do orgamento federal
(portanto, da Unido), a titulo de complementagdo, na hipdtese de o seu valor
médio ponderado por aluno, calculado na forma da lei, ndo alcangar o minimo
definido nacionalmente, fixado de modo a que a complementagdao nao seja in-
ferior aos valores previstos no art. 60, inciso VII, do ADCT" da Constitui¢ao
Federal (BRASIL, 2018a, p. 224). Em valores nominais, a complementacao da
Unido iniciou com R$ 2.000.000.000,00 (dois bilhdes de reais), no primeiro ano
de vigéncia do FUNDEB, e foi crescendo gradualmente nos dois anos seguintes
até atingir a cifra minima de R$ 4.500.000.000,00 (quatro bilhdes e quinhentos
milhdes de reais); atualmente, essa contribui¢ao da Unido deve corresponder ao
piso de dez por cento do total dos recursos constituidos pelos Fundos no ambito
de cada Estado e do Distrito Federal.

Segundo as Emendas Constitucionais e suas respectivas leis regulamen-
tadoras, retromencitadas, e de acordo com suas proprias abreviaturas, tanto
o FUNDEF quanto o FUNDEB tém finalidades especificas: (1) o FUNDEF
objetivava a manutengao e o desenvolvimento do ensino fundamental e a valo-
rizacdo do magistério; parte ndo inferior a sessenta por cento dos recursos do
Fundo era destinada ao pagamento dos professores do ensino fundamental em
efetivo exercicio no magistério; o restante (os quarenta por cento) seria aplica-
do nas demais a¢des relacionadas a manutengdo e desenvolvimento do ensino
fundamental. (2) o FUNDEB estd direcionado para a manutencdo e o desen-
volvimento da educagdo basica" e a remuneragao condigna dos trabalhadores
da educagdo, respeitadas determinadas disposi¢des constitucionais-legais;
parcela ndo inferior a sessenta por cento do Fundo tera que ser direcionada ao
pagamento dos profissionais do magistério da educacdo basica em efetivo exer-
cicio; o restante, aos demais gastos de custeio e de investimento na manutengao
¢ desenvolvimento'* da educacgéo basica.

12 Ato das Disposigdes Constitucionais Transitorias (ADCT).

B3 A Educagdo Basica compreende a educagio infantil, o ensino fundamental, o ensino médio,
a educacao especial, a educagdo indigena e quilombola, a educagdo de jovens e adultos e a
formac@o técnica e profissional, de acordo com o art. 10 da Lei n® 11.494, de 20 de junho de
2007 (BRASIL, 2007).

40 art. 70 da Lei n® 9.394, de 20 de dezembro de 1996 (BRASIL, 1996a) define quais despe-
sas sdo consideradas de Manuteng¢do e Desenvolvimento do Ensino (MDE): remuneragdo e
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Feito esse conciso esclarecimento acerca do FUNDEF e do FUNDEB, pas-
sa-se agora a questao suscitada pelos signatarios das representacdes submetidas
a deliberagao do Tribunal de Contas da Uniao.

A origem de toda a problematica esta em que a Unido repassou a inimeros
municipios de alguns Estados, no periodo de 1998 a 2006, valor considerado
inferior ao devido, a titulo da complementacdo ao FUNDEF, observados os
termos do art. 60, §3°, do ADCT da Constituicdo Federal (pela reda¢do dada
pela Emenda Constitucional n® 14, de 13 de setembro de 1996), e o art. 6° da Lei
n° 9.424, de 24 de dezembro de 1996 (BRASIL, 1996b). Esse fato motivou o ajui-
zamento de uma Agao Civil Publica (ACP 1999.61.00.050616-0) pelo Ministério
Publico Federal (MPF) de Sao Paulo com vistas a obter sentenga judicial deter-
minando a Unido que indenizasse esses municipios pelo valor correspondente a
diferenga da complementacdo ndo realizada durante todo aquele intersticio. O
MPF obteve éxito nessa ACP. O Judiciario prolatou sentenga obrigando a Unido
a indenizar tal montante aos municipios nessa situagdo, gerando dessa forma
um precatorio” de enorme quantia, a ser pago pelo Tesouro Nacional na forma
do art. 100 da Constituicio Federal's. A guisa de ilustragdo, esse precatério al-
cangava, em agosto/2017, a cifra de 91 bilhdes de reais, a serem repassados aos
municipios brasileiros (BRASIL, 2018e), sendo que, desse montante, estdo sendo
pagos pela Unido o valor aproximado de 10 bilhdes de reais apenas para os mu-
nicipios do Estado Maranhao, consoante informagao constante do voto condutor

aperfeicoamento do pessoal docente e demais profissionais da educa¢do; aquisi¢do, manu-

tencdo, construcao e conservagao de instalagdes e equipamentos necessarios ao ensino; uso

e manutencdo de bens e servigos vinculados ao ensino; levantamentos estatisticos, estudos

e pesquisas visando precipuamente ao aprimoramento da qualidade ¢ a expansao do ensino;

realizacdo de atividades-meio necessarias ao funcionamento dos sistemas de ensino; con-

cessdo de bolsas de estudo a alunos de escolas publicas e privadas; aquisi¢do de material
didatico-escolar e manutencao de programas de transporte escolar; amortizacao e custeio de
operagdes de crédito destinadas a atender as despesas precedentes.

Precatorio, segundo o vocabulario juridico, “é, no Direito Processual, a carta de sentenga re-

metida pelo juiz da causa ao Presidente do Tribunal para que este requisite ao Poder Publico,

mediante previsdo na lei orcamentaria anual, o pagamento de quantia certa para satisfazer
obrigacdo decorrente de condenacdo das pessoas politicas, suas autarquias e fundagdes”

(SILVA, 2005, p. 1073).

16O art. 100 da Constitui¢do Federal diz que: “Os pagamentos devidos pelas Fazendas Publi-
cas Federal, Estaduais, Distrital e Municipais, em virtude de sentenga judiciaria, far-se-ao
exclusivamente na ordem cronoldgica de apresentagdo dos precatorios e a conta dos créditos
respectivos, proibida a designacdo de casos ou de pessoas nas dotagdes orgamentarias e nos
créditos adicionais abertos para este fim.” (BRASIL, 2018a, p. 96).
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do Acordao n°® 1.824/2017-TCU-Plenario (BRASIL, 2017g). O quadro a seguir
sistematiza os valores a serem ressarcidos pela Unido, por Estado da Federagao,
apurados pelo setor de pericias do Ministério Publico em Sao Paulo, com vistas
a instruir a referida A¢ao Civil Publica 1999.61.00.050616-0.

Quadro 14 - Valores devidos aos Estados pelo FUNDEF: complementagao da Unido

ESTADOS DA FEDERACAO RESSARCIMENTO PARTICIPACAO (%)
Bahia 23.444.012.811,94 25,59
Ceara 11.298.628.131,93 12,33
Maranhao 10.896.262.347,59 11,89
Para 10.750.938.699,41 11,74
Pernambuco 10.052.234.286,75 10,97
Minas Gerais 6.783.896.258,08 7,41
Piaui 4.756.383.979,52 5,19
Paraiba 4.673.950.210,56 5,10
Alagoas 4.153.227.441,97 4,53
Goias 1.946.770.413,76 2,13
Rio Grande do Norte 1.326.421.387,76 1,45
Amazonas 861.921.928,43 0,94
Sergipe 258.223.266,55 0,28
Tocantins 158.892.300,21 0,17
Mato Grosso do Sul 104.636.793,89 0,11
Rondonia 97.103.768,24 0,11
Mato Grosso 47.485.982,25 0,05
Acre - 0,00
Amapa - 0,00
Distrito Federal - 0,00
Espirito Santo - 0,00
Parana - 0,00
Rio de Janeiro - 0,00
Rio Grande do Sul - 0,00
Roraima - 0,00
Santa Catarina - 0,00
Séao Paulo - 0,00
TOTAL 91.610.990.008,84 100,0

Fonte: adaptado do Parecer Técnico n° 123/2017 - SEAP (BRASIL, 2017j).
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Pois bem, segundo a peca inicial da representagdo protocolada no TCU
(BRASIL, 2017g), embora esse processo judicial ja se encontrasse em fase de
cumprimento de sentenga pelo MPF, com a questdo de fundo ja devidamente
sedimentada na jurisprudéncia e ndo possuindo nenhuma complexidade, varios
municipios maranhenses (¢ de outros Estados também) ingressaram em juizo,
por intermédio de escritorios de advocacia, pleiteando o imediato recebimento
desse precatorio, mediante o pagamento de honordrios advocaticios, lastreado
em contrato de risco, utilizando-se de um percentual (vinte por cento) dos recur-
sos decorrentes do proprio precatorio, que, a rigor, correspondem as diferencas
na complementagdo devida pela Unido no ambito FUNDEEF. E aqui esta a ques-
tao central suscitada e deliberada nesse processo de representacao.

Os orgaos representantes — Ministério Publico Federal, Ministério Publico
do Estado do Maranhdo e Ministerio Publico de Contas do Tribunal de Contas
do Estado Maranhdo — argumentam, em resumo, dentre outros aspectos, que nao
cabe pagamento de honordrios advocaticios ao contratado, fazendo uso de re-
cursos que ja possuem destinagdo vinculada a manutengdo e desenvolvimento da
educagdo de qualidade. Isso porque, acrescentam os representantes, 0s recursos
do FUNDEF somente deveriam ser aplicados na manutencao ¢ desenvolvimento
do ensino fundamental publico e na valorizacdo de seu magistério, nos termos do
art. 2° da Lei n® 9.424/1996, “a fim de diminuir a desigualdade social existente no
pais e atender, assim, a um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil (art. 3°, inciso III, da Constitui¢ao Federal)” (BRASIL, 2017g, p. 5).

A deliberacao de mérito acerca da questao levantada nessa primeira represen-
tacdo, prolatada pelo TCU por meio do Acérddo n° 1.824/2017-TCU-Plenério, em
23 de agosto de 2017 (BRASIL, 2017g, p. 1-3), estipula, dentre outros aspectos, que

[...] a competéncia para fiscalizar a aplicagdo desses recursos complementares ¢ do Tri-
bunal de Contas da Unido, ainda que esses pagamentos decorram de sentenga judicial,
uma vez que sdo recursos de origem federal; aos recursos provenientes da complemen-
tagdo da Unido ao FUNDEF/FUNDEB, ainda que oriundos de sentenga judicial, devem
ser aplicadas as seguintes regras: recolhimento integral a conta bancaria do FUNDEB,
prevista no art. 17 da Lei 11.494/2007, a fim de garantir-lhes a finalidade e a rastreabi-
lidade e a utilizagdo exclusiva na destinagdo prevista no art. 21, da Lei 11.494/2007, ¢
na Constitui¢do Federal, no art. 60 do ADCT; a aplicagdo desses recursos fora da desti-
nacgdo, a que se refere o item anterior, implica a imediata necessidade de recomposicao
do Erario, ensejando, a mingua da qual, a responsabilidade pessoal do gestor que deu
causa ao desvio, na forma da Lei Orgénica do TCU; a destinagdo de valores de preca-
torios relacionados a verbas do FUNDEF/FUNDEB para o pagamento de honorarios
advocaticios ¢ inconstitucional, por ser incompativel com o art. 60, do ADCT, com a
redagdo conferida pela EC 14/1996, bem como ¢ ilegal, por estar em desacordo com as
disposicoes da Lei 11.494/2007 [...] (BRASIL, 2017g, p. 1-3, grifo nosso).
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A decisao contida no Acordao n° 1.824/2017-TCU-Plenario determina,
ainda, que os municipios beneficiados por esse precatorio decorrente da ACP
1999.61.00.050616-0 se abstenham de promover pagamento de honorarios ad-
vocaticios com recursos oriundos da complementagdo da Unido ao FUNDEF/
FUNDEB, assim como de celebrar contratos que contenham, de algum modo,
obrigacao dessa natureza.

Observe-se que o subitem 9.2.2.2 do Acérdao n°® 1.824/2017-TCU-Plena-
rio (BRASIL, 2017g, p. 1) dispde que os recursos provenientes da comple-
mentagao da Unido ao FUNDEF/FUNDEB, ainda que oriundos de sentenga
judicial, devem ser aplicados exclusivamente “na destinagdo prevista no art.
21 da Lei n® 11.494/2007”". Deixa, portanto, de considerar, em seu decisorio,
a possibilidade da subvinculagdo estabelecida no art. 22 desta mesma Lei n°
11.494/2007, isto ¢, a destinagdo de pelo menos sessenta por cento dos recursos
anuais totais dos Fundos para o pagamento da remunerac¢do dos profissionais
do magistério da educacgdo basica em efetivo exercicio na rede publica. Esse
topico da deliberacdo do TCU despertou intensa discussdo, por remeter ao
mérito da aplicagdo de parte dos recursos provenientes desse precatorio, € ja
foi objeto, até o momento, de duas decisdes — uma no STF e outra no proprio
TCU — questionando a sua validade.

O Sindicato dos Trabalhadores em Educacao Publica do Estado do Para
(SINTEPP) impetrou Mandado de Seguranga Coletivo, com pedido liminar, pe-
rante o Supremo Tribunal Federal, contra esse ato do Tribunal de Contas da Unido
(Acordao n°® 1.824/2017TCU-Plenario), alegando, entre outros aspectos, que (1)
a decisdo prejudicara os profissionais do magistério de todo o pais, incluindo os
seus associados substituidos, tendo presente que, ndo obstante o processo de re-
presentagdo discuta diretamente os casos da municipalidade maranhense, o en-
tendimento do TCU alcanga todos os municipios brasileiros que se encontram na
mesma situagao juridica; (2) os servidores do magistério ndo buscam o enrique-
cimento sem justa causa, pois existe a indiscutivel previsao legal da subvincula-
c¢do e; (3) os pagamentos aos trabalhadores, com esses recursos extraordinarios,
podem ocorrer por meio de abono salarial, que possui carater temporario, razao
porque ndo cabe arguir acerca de teto remuneratorio nem de irredutibilidade

170 art. 21 da Lei n° 11.494/2007 (BRASIL, 2007) preconiza que os recursos dos Fundos, in-
clusive aqueles oriundos de complementacao da Unido, serdo utilizados pelos Estados, pelo
Distrito Federal e pelos Municipios, no exercicio financeiro em que lhes forem creditados,
em ag¢des consideradas como de manutengdo e desenvolvimento do ensino para a educagao
basica publica, conforme disposto no art. 70 da Lei n® 9.394, de 20 de dezembro de 1996, que
dispde sobre as diretrizes ¢ bases da educagdo nacional (BRASIL, 1996a).
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salarial. Em face desses fundamentos, o SINTEPP pede, liminarmente, a suspen-
sao do subitem 9.2.2.2 do Acordao TCU n° 1.824/2017-TCU-Plenéario (Processo
n° TC 005.506/2017-4), e, no mérito, requer a concessao da seguranca, para que
seja determinada a anulacao dessa deliberacdao ou a sua modificagdo, de sorte a
reconhecer a subvinculagdo da aplicacdo de, no minimo, sessenta por cento dos
recursos do FUNDEF/FUNDEB para pagamento de profissionais do magistério
(BRASIL, 2018d).

O Supremo Tribunal Federal, pela autoridade do Ministro Roberto Barroso,
em Despacho proferido em 15 de maio de 2018, na condi¢ao de relator do pro-
cesso MS 35.675-MC/DF (Medida Cautelar em Mandado de Seguranca 35.675
Distrito Federal), contudo, ndo vislumbrou plausibilidade nas alegacdes do autor
da acdo, o SINTEPP. Eis o cerne da decisao do Ministro do STF:

[...] em sede de cogni¢@o sumaria, os argumentos postos acima sao relevantes e pos-
suem ampla razoabilidade, o que faz com que ndo esteja presente, neste momento pro-
cessual, a probabilidade de existéncia do direito invocado pelo impetrante. E verdade
que, no julgamento das acdes civis ordinarias n°s 648, 660, 669 e 700, o Pleno desta
Corte, ao confirmar a condenag@o da Unido ao pagamento da diferenga do FUNDEF/
FUNDEB, manteve a vinculag@o da receita a educagao. Esse fato, todavia, ndo impor-
ta em reconhecer de forma automatica que deva ser mantida a subvinculagao de 60%
para pagamento de remuneracao dos profissionais do magistério como requer a impe-
trante. [...] A probabilidade do direito invocado ¢ esvaziada, principalmente, por conta
de dois argumentos. Em primeiro lugar, o art. 22 da Lei n° 11.494/2007 faz expressa
mengdo a 60% dos “recursos anuais”, sendo razoavel a interpretacdo que exclui de
seu conteudo recursos eventuais ou extraordinarios, como seriam os recursos objeto
deste mandado de seguranca. Em segundo lugar, a previsao legal expressa ¢ de que
os recursos sejam utilizados para o pagamento da “remuneragdo dos professores no
magistério”, ndo havendo qualquer previsdo para a concessdo de abono ou qualquer
outro favorecimento pessoal momentaneo, ¢ ndo valoriza¢do abrangente e continuada
da categoria (BRASIL, 2018d, grifo do autor).

Conquanto essa decisdo do STF tenha robustecido o subitem 9.2.2.2 do
Acoérdao n° 1.824/2017-TCU-Plenario (BRASIL, 2017g, p. 1), a Secretaria de
Controle Externo (SECEX/Educagdo) da Corte Federal de Contas, com base
em informagdes trazidas formalmente ao seu conhecimento de diversas fontes,
formulou representagao (TC 020.079/2018-4), com pedido de medida cautelar,
inaudita altera pars, e a submeteu ao Relator natural do processo, Ministro
Walton Alencar Rodrigues, arguindo a existéncia de possiveis irregularidades na
aplicacdo dos recursos provenientes de precatorios relativos ao FUNDEF, no que
diz respeito especificamente a subvinculagdo prevista no artigo 22, caput, da Lei
11.494/2007, in verbis: “pelo menos sessenta por cento dos recursos anuais totais
dos Fundos serdo destinados ao pagamento da remuneracao dos profissionais do
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magistério da educag@o basica em efetivo exercicio na rede publica” (BRASIL,
2018e, p.1). Ato continuo, o Relator conhece da representagdo e, acolhendo as
conclusdes da SECEX/Educacao, lavra Despacho, em 27 de junho de 2018, no
qual, dentre outras providéncias, determina, cautelarmente:

nos termos do artigo 276, caput, do Regimento Interno/TCU, aos entes municipais e
estaduais beneficiarios de precatorios provenientes da diferenga no célculo da com-
plementag¢do devida pela Unido, no ambito do FUNDEEF, que se abstenham de utilizar
tais recursos no pagamento a profissionais do magistério ou a quaisquer outros servi-
dores publicos, a qualquer titulo, a exemplo de remuneragao, salario, abono ou rateio,
até que este Tribunal decida sobre o mérito das questdes suscitadas no presente feito
(BRASIL, 2018e, p. 3).

Reunidos em sessdo do Pleno de 4 de julho de 2018, os Ministros do Tri-
bunal de Contas da Unido, em face das razdes expostas pelo Relator interino
do processo, Ministro-Substituto Augusto Sherman Cavalcanti, decidiram por
referendar os exatos termos da Medida Cautelar adotada por meio do Despacho
exarado, em 27/06/2018, pelo Ministro Walton Alencar Rodrigues, Relator titular
desse processo.

Esse caso ainda ndo chegou ao seu desfecho, nem na jurisdicdo de contas
(TCU) nem na jurisdicao do STF. Contudo, pelo exposto até agora, ja se tem os
elementos empiricos necessarios para analisar qualitativamente essa modalidade
de controle de legitimidade do gasto publico, durante a execu¢ao do or¢amento,
em conjunto e em confronto com o quadro de referéncias delimitado no capitulo
sete da Parte I deste trabalho.

3. A AVALIACAO E 0 CONTROLE A POSTERIORI

Na tltima etapa do ciclo orgamentario, tem lugar a experiéncia de avaliacao
e controle a posteriori do gasto governamental, que antes foi objeto de progra-
macgao e implementacao nos seus respectivos tempos e espacos institucionais. As
evidéncias aqui selecionadas de controle a posteriori da legitimidade do gasto
publico emanam de duas modalidades de atuagdo do TCU: a fiscalizadora e
a opinativa. A primeira delas refere-se as agdes de fiscalizagdo, por meio de
auditorias operacionais, realizadas em face de alguns programas do Governo
Federal. A segunda ¢ concernente a emissdo do parecer prévio sobre as contas
anuais apresentadas pelo Presidente da Republica ao Congresso Nacional.

De inicio, traz-se a tona um conjunto significativo de processos de audi-
toria operacional (ANOp), concretizados pelo TCU, no periodo de 1990-2016,
com vistas a avaliar programas governamentais de interesse do controle externo,
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abrangendo algumas fungdes de governo tais como educagdo, satde, previdéncia
e assisténcia social, habitagdo, saneamento e urbanismo, trabalho, energia elétri-
ca, reforma agraria e seguranca publica.

Dentre os elementos capazes de revelar as evidéncias empiricas do quanto
o TCU, de fato, realizou o controle de legitimidade do gasto publico por meio
das auditorias operacionais, optou-se por destacar apenas os objetivos definidos
para cada um dos processos instaurados para avaliar os respectivos programas.
Por meio dessa especifica informagao — o escopo da auditoria operacional —, ja é
possivel constatar o real proposito (ou o objeto), com antecedéncia, sem necessa-
riamente ter que recorrer ao inteiro teor do relatdrio produzido, do procedimento
auditorial realizado. A exposi¢cdo adiante relaciona os programas governamen-
tais fiscalizados no periodo e os fins pretendidos pela ANOp.

Quadro 15 - Avaliacdo de programas governamentais pelo TCU: 1990-2016

ESCOPO DA AUDITORIA DE NATUREZA OPERA-
CIONAL REALIZADA (ANOP)

Avaliar a implementagdo das a¢des de Implantagdo, Cons-

PROGRAMAS AVALIADOS

. N trucdo ¢ Ampliagdo de Unidades de Pronto Atendimento
1.  Programa de implantagao, i

N L (UPA), quanto ao bom uso dos recursos publicos, procuran-
construgdo ¢ ampliagdo de do contemplar aspectos relacionados a economicidade, efi
Unidades de Pronto Atendimento P pecto: : ’

ciéncia, eficacia, efetividade e equidade dos atendimentos e
- UPA (fungao Satde) fetivi 7

o grau de adequacdo das estruturas instaladas, em beneficio
da populagdo atendida.

Verificar se ha evidéncias de alteragdo nos vinculos de corres-
ponsabilidade entre os profissionais de saude junto ao SUS e
aos usuarios do Programa de Saude da Familia.

Avaliar a operacionalizag¢do dessa agdo governamental e os me-

2. Programa Saude da Familia
- PSF (fungdo Saude)

L. canismos de controle existentes para coibir potenciais erros e
3. Programa Farmacia Popular

fraudes; especificamente, avaliar o sistema de copagamento do
- PFP (fungdo Satde) P hag

PFP, no tocante a expansdo realizada para a rede privada de
farmadcias e drogarias.

4. Programa de concessdo e
manutencao dos beneficios do
Auxilio-Doenga (fungdo
Previdéncia Social)

Avaliar a concessdo e a manuten¢do do beneficio de auxilio-
-doenga, abrangendo as atividades médico-periciais e os servi-
¢os de reabilitag@o profissional.

Verificar em que medida a auséncia de definicdo das sistema-

i ticas de monitoramento das condicionalidades e de controle
5. Programa Bolsa Familia - PBF . . . .
~ . oa . social prejudica o alcance dos objetivos do PBF; examinar as
(fung@o Assisténcia Social) e . N .
dificuldades de acesso as transferéncias financeiras por parte

dos beneficiarios.

6. Programa Beneficio de Prestacdo | Examinar o desenho do beneficio e os processos de controle
Continuada - BPC (fungdo realizados pelos o6rgaos responsaveis pelo controle de erros e de
Assisténcia Social) fraudes do BPC.
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Verificar a operacionalizagdo do PROUNI e do FIES na busca

7.  Programa Universidade para Todos | da concretizagdo dos seus objetivos, notadamente se as formas
- PROUNI e o Fundo de Financia- |de implementagdo deles estdo alinhadas as metas previstas no
mento ao Estudante do Ensino PNE para a educag@o superior; examinar seus mecanismos de
Superior - FIES (fun¢do Educacéo) | implementagdo e controle, assim como a sintonia dos progra-

mas com o mercado de trabalho e seu publico-alvo.
. . Avaliar aspectos relacionados a qualidade das construgdes e a

8. Programa Minha Casa, Minha |, P d . . ¢ .

. N infraestrutura no entorno dos empreendimentos financiados
Vida - PMCMYV (funcgao . . .
. pelo Programa, assim como a eficdcia de atendimento das suas
Habitag¢do, Saneamento . .. s
. metas e ao desenvolvimento do trabalho técnico social junto
¢ Urbanismo) e,
aos beneficiarios.
Analisar o acesso ao Programa pelos trabalhadores desligados
9. Programa Novo Emprego e . . .
sem justa causa, especialmente aqueles de baixa renda, que
Seguro-Desemprego . , . .
N preenchem os requisitos necessarios para o recebimento do be-
(fungao Trabalho) , . ~ .
neficio, mas ndo o fazem por algum motivo.

10. Programa Novo Mundo Rural: Avaliar em que medida o processo de execugdo das ac¢des rela-
Assentamento de Trabalhadores |tivas a organizagdo social e produtiva nos assentamentos rurais
Rurais e Consolidagdo de contribui para a integragdo dos beneficiarios a agricultura fa-
Assentamentos (func¢do Organi- | miliar de forma sustentdvel; conhecer em que medida as condi-
zacdo Agraria) ¢Oes institucionais viabilizam a execucao dessas agdes.

11. Programa de Energia das o . o .

& ‘g . Verificar em que medida as praticas adotadas na implementa-
Pequenas Comunidades (fungdo | _ . - -
. . ¢80 do Programa auxiliam na consecucdo dos seus objetivos.
Energia Elétrica)

12. Programa de Defesa Civil Avaliar a eficiéncia, eficacia e efetividade das acdes da defesa
(funcdo Seguranca Publica) civil brasileira, a pedido do Congresso Nacional.

Avaliar se os critérios de selecdo dos municipios a serem bene-
ficiados pelo Programa sao suficientes e adequados e se ha
oferta de orientagao técnica e capacitagdo com vistas a favore-

13. Programa de Residuos Solidos cer a sustentabilidade dos sistemas de gerenciamento de resi-
Urbanos (fung¢@o Saneamento) duos solidos implementados com recursos federais; investigar

se os projetos sdo adequados e sistematicamente acompanhados
e fiscalizados e se eles estdo gerando impactos positivos para
as comunidades nas areas de satide e de meio ambiente.

Fonte: adaptado da Avaliagdo de Programas de Governo pelo TCU (BRASIL, 2017b).

As palavras e frases, em destaque, relativas a cinco auditorias acima (aque-

las identificadas com os ntimeros 1, 8, 10, 12 e 13) sugerem que a ANOp buscou,
em alguma medida, averiguar aspectos relacionados aos resultados alcangados
mediante as acdes implementadas pelos programas. Essa percep¢do emerge das
seguintes expressoes: “avaliar aspectos relacionados a efetividade e equidade™;
“avaliar eficdcia de atendimento das suas metas”; “em que medida o processo
contribui para a integragcdo dos beneficidrios”; “avaliar a efetividade das agdes”;
“investigar se os projetos estdo gerando impactos positivos”. Nas demais audito-

rias, os termos dos seus respectivos objetivos sinalizam para um procedimento
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fiscalizatorio que pretende avaliar eficiéncia, eficdcia e até o processo de imple-
mentacao, em vez da efetividade da acdo governamental.

Segue-se, agora, com a apresentacdo dos pareceres prévios prolatados pelo
TCU, no periodo de 1990-2017, em decorréncia da apreciagdo das prestagdes de
contas apresentadas pelo Presidente da Republica, em obediéncia ao art. 71, inciso
I, da Constituigdo Federal. Nesse caso, com o fim de evidenciar até que ponto
ocorreu controle de legitimidade do gasto publico por intermédio da emissdo dos
pareceres prévios, sdo distinguidos os temas analisados nesses processos, em
cada um dos exercicios financeiros, tomando-se por base as prestacdes de conta
do governo da Republica. A sinopse abaixo identifica os tdpicos que mereceram
ateng¢do do TCU e suas respectivas frequéncias no corpo dos relatdrios técnicos
produzidos ao longo daquele intersticio.
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Quadro 16 - Estrutura e contetido dos pareceres prévios emitidos pelo TCU: 1990 a 2017

RELATORIO TECNICO

Pareceres Prévios 1990 - 2017

Tépicos analisados

Frequéncia

Auditoria do Balango Geral da Unido

27

Desempenho da Economia Brasileira

26

Agio Setorial do Governo

21

Orgamentos Publicos Federais

Areas Tematicas

Execugdo Orgamentaria Por Fungdo e Subfungao;

Temas em Destaque;

Divida Publica;

Operagdes Extra Balango;

Analise da Despesa; Analise da Receita; Conformidade Financeira e Or¢gamentaria; Descrigao
e Analise das Operagdes Extra Balango; Lei de Responsabilidade Fiscal - LRF; PAC;

Atuacdo dos Sistemas de Controle; Conjuntura Econémica, Financeira e Orgamentaria; De-
sempenho da Administra¢do Publica; Despesa Orgamentaria;

Acio do Governo; Analise da Arrecadagdo: Recuperagao de Créditos; Analise da Crise; Ana-
lise da Despesa: Avaliacdo dos Programas Tematicos; Analise das Contrarrazdes: Contingen-
ciamento e Decretos de Abertura de Crédito; Analise das Receitas e Despesas no Exercicio;
Analise Setorial; Arrecadagdo de Multas Administrativas; Arrecadagdo e Renuncias de Re-
ceitas; Atuacdo da Justi¢a Eleitoral; Auditorias Especiais; Avaliagdo das A¢des em Infraestru-
tura; Beneficios Tributarios, Financeiros e Crediticios; Carga Tributaria; Contingenciamento
e resultado fiscal; Controle e Registro dos Bens Imoveis da Unido; Desempenho e Fortaleci-
mento da Justica das Contas; Desempenho Externo; Destaques das Contas de 2007 a 2011;
Dispensas e Inexigéncias de Licitagdes; Educagao Superior; Emissdo de Papel-Moeda; Fun-
dos Federais; Gestao de Riscos na Administragao Publica Indireta; Gestao Publica da Infraes-
trutura; Governanga da Regulagdo; Governancga das Rentncias de Receitas Tributarias; Go-
vernanga de Unidades de Conservacdo na Amazonia; Governanga ¢ Gestdo de Pessoas;
Governanca Federativa na Educacdo Basica; Governanca Publica: Governanga Publica Para a
Competitividade Nacional; Impacto das Rentncias do IPI e IR; Irregularidades Identificadas
nas CG 2015 - [; Irregularidades Identificadas nas CG 2015 - 2; Maturidade dos Sistemas de
Avaliacao de Programas; Modernizagao do Poder Judiciario; Monitoramento das deliberagdes
sobre as Contas do Presidente da Republica de 2014, 2015 e 2016; Moradia Digna; Operagdes
de Crédito Irregulares; Participagdo Acionaria da Unido; Patrimonio Publico Brasileiro na
América Latina; Perfil da Governanga de TI (2012) e Protegdo Social; Planejamento, Orca-
mento e Gestao fiscal: Receitas Primarias e Rentncia Fiscal; Plano Real; Politica Fiscal e Di-
vida Publica; Previdéncia Social; Prioridades Governamentais em Destaque; Processo de Pri-
vatizagdo; Programagdo Or¢amentaria e Financeira e Resultado Primario; Receitas de
Dividendos; Recomendagdes, Determinagdes e Sugestdes; Reforma Agraria; Renuncia de
Receitas; Resultado da Previdéncia; Resultados da Atuagdao Governamental; Sistema de Pla-
nejamento do Poder Executivo Federal; Situacao das Estatais; Superavit de Caixa; Sustentabi-
lidade do Crescimento; Transferéncias Voluntarias.

Fonte: adaptado dos Relatérios e Pareceres prévios emitidos pelo TCU (BRASIL, 2017i).
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A exposi¢do acima sumariza o exame de vinte e oito pareceres prévios
emitidos pelo TCU apo6s a Constituicdo Federal de 1988, ou seja, um para cada
prestacdo de contas apresentada pelos Presidentes da Republica entre os anos
de 1990 a 2017, quais sejam: Fernando Collor de Melo; Itamar Franco; Fernando
Henrique Cardoso; Luis Inacio Lula da Silva; Dilma Rousseff e; Michel Temer.
Em obediéncia ao disposto no art. 36, paragrafo unico, da Lei n® 8.443, de 16
de setembro de 1992 (BRASIL, 1993), essas contas anuais do Governo con-
sistem nos balangos gerais da Unido e no relatorio do 6rgao central do sistema
de controle interno do Poder Executivo" sobre a execucdo da Lei Or¢amentaria
Anual (LOA). Além dessa documentacao de natureza contabil determinada em
sua Lei Organica, o Regimento Interno do TCU e outros atos normativos por
ele editados exigem dados complementares, resultantes da gestao dos recursos
financeiros e patrimoniais, para refor¢ar o conteudo dessas prestacdes de contas.
Essas informacdes sistemicamente organizadas constituem os elementos de en-
trada para a anélise do desempenho do Governo Federal e a consequente geracao
do parecer prévio que sera enviado ao Congresso Nacional para subsidiar o seu
julgamento politico.

Os topicos identificados e quantificados no Quadro estdo terminologica-
mente compativeis com a natureza das informagdes que compdem a prestagao de
contas. Observe-se que o item predominante em todas as andlises ¢ exatamente
a auditoria do Balan¢o Geral da Unido (27). Em seguida, vém as andlises do
desempenho da economia brasileira (26), das agoes setoriais do governo (21) e
dos or¢amentos publicos (20). Os demais topicos aparecem com frequéncia bem
menor, sendo que a grande maioria dos itens tem apenas uma ocorréncia ao longo
do periodo examinado. Essa constatacdo revela que o foco dessa modalidade de
controle externo esta orientado fortemente para quatro questdes basicas: a anali-
se contabil da Administracao Publica Federal; o desempenho da macroeconomia
brasileira; a implementacao das agdes governamentais por fun¢do de governo ¢;
a estrutura e 0 processo or¢amentarios.

18 Lei Organica do Tribunal de Contas da Unido (TCU).
0O orgao central do sistema de controle interno do Poder Executivo integra hoje a Controla-
doria Geral da Unido (CGU).
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o CAPITULO 10

CONCLUSAO

Esse capitulo da conclusdo se desdobra em duas se¢des. Uma cuida da ana-
lise e discussao dos resultados e indica as condi¢des de possibilidade do controle
externo em face das trés etapas do ciclo orgamentario. A outra apresenta as con-
sideragdes finais acerca da questao de partida e das perguntas intermediarias que
orientaram toda a pesquisa desenvolvida.

1. ANALISE E DISCUSSAO DOS RESULTADOS: AS CONDICOES DE
POSSIBILIDADE DO CONTROLE

Essa secao destaca duas dimensdes acerca da atua¢do do Tribunal de
Contas da Unido enquanto 6rgao do Estado brasileiro. Na primeira, ressalta-se
o quanto o TCU tem sido responsavel (no sentido mesmo de ser accountable) no
cumprimento de sua missdo institucional. Essa faceta se exterioriza mediante o
cotejamento entre o realizado e o previsto normativamente, em termos de agao
fiscalizatoria. Na segunda, enfatiza-se em que medida o TCU tem contribuido,
como instrumento de accountability, para a justificacao, material e procedimen-
tal, do gasto publico. Esse aspecto se revela quando sdo verificados os possiveis
efeitos das suas atividades de controle sobre a tomada de decisao dos legisladores
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e administradores e/ou sobre os resultados das a¢des governamentais na esfera
do gasto publico.

Procura-se, nessa linha de raciocinio, analisar e discutir até que ponto o
padrao de controle externo levado a cabo pelo Tribunal de Contas da Unido,
nas trés etapas do ciclo orcamentario — agoes de controle em apoio ao Poder
Legislativo, controle concomitante e o controle a posteriori — adota o principio
constitucional da legitimidade como critério orientador da atividade de fiscaliza-
¢do, tal como estipulado no artigo 70, caput, da Constituigdo Federal'.

A andlise acontece em dois planos. No primeiro, faz-se um paralelo entre
as evidéncias colhidas da pratica de controle do TCU e os seus correspondentes
normativos. No segundo, examina-se as relagdes entre o quadro de referéncias
proposto no capitulo sete — em que consiste a legitimidade do gasto publico — e
os resultados apresentados nos capitulos oito € nove anteriores — como se realiza
o controle de legitimidade do gasto publico pelo TCU.

No processo de elaboragao e formagao das leis orgamentarias — primeiro mo-
mento do ciclo or¢amentario — onde ocorrem as escolhas do gasto governamental,
a fungdo precipua do TCU ¢ proporcionar apoio institucional as discussoes e a
deliberacao no Poder Legislativo, tanto na Comissdo Mista de Planos, Or¢amentos
Publicos e Fiscalizacdo (CMO) quanto no Plenario do Congresso Nacional, que
reune Deputados Federais e Senadores da Republica, em obediéncia a comando
especifico da Lei de Diretrizes Or¢amentarias?, ndo havendo propriamente con-
trole a priori, até porque ainda ndo hé gasto publico constituido, conforme ja visto
anteriormente. O TCU atendeu formalmente a esse dever funcional produzindo e
enviando a aquela Casa Legislativa dois relatorios concernentes as suas atividades
de controle externo: o Relatorio de Politicas e Programas de Governo (RePP) e
o relatorio contendo as medidas saneadoras adotadas e as pendéncias relativas
a obras e servigos com indicios de irregularidades graves, ambos relativos ao
exercicio financeiro de 2017 e destinados a subsidiar os debates e a aprovacdo
da Lei Orcamentaria Anual para 2018°. Elegeu-se para demonstragdo apenas o
primeiro daqueles relatorios, pelo seu pioneirismo®. Considerando que, em sua

I Afiscalizagdo [...], quanto a [...] legitimidade [...], sera exercida [...] mediante controle externo

[...] (BRASIL, 2018a).
2 Estanoart. 122, §7° e no art. 123, da Lei n® 13.473, de 8 de agosto de 2017 (BRASIL, 2017¢).
Culminando na Lei n° 13.587, de 2 de janeiro de 2018, que estima a receita e fixa a despesa
da Unido para o exercicio financeiro de 2018 (BRASIL, 2018c).
Enquanto o Relatorio contendo informagées sobre Obras e Servigos com Indicios de Irre-
gularidades Graves ja vem ha algum tempo sendo enviado ao Congresso Nacional, este é o
primeiro ano em que o TCU produz o RePP.
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dimensdo normativa, o auxilio foi prontamente realizado, resta agora analisar
o conteido do RePP apresentado no subitem 9.1 para verificar se ele, de fato,
contribui para a consecucao da legitimidade e para o processo de legitimagao
do gasto publico no Brasil.

O RePP, ao observar a literalidade do dispositivo legal que o estatuiu®, e
a medida que oferece uma analise acerca da qualidade da implementagdo e ao
alcance de metas e objetivos dos programas e das acdes governamentais objeto
de auditorias operacionais realizadas (BRASIL, 2017f), esta, a rigor, realcando
o desempenho passado (e talvez o presente) das politicas governamentais imple-
mentadas. Ainda que esse diagndstico situacional, com seu contetido informati-
vo, seja relevante (e €) para as discussdes e as deliberagdes dos congressistas, ele
nada diz, objetivamente, sobre o teor da proposta de orgamento publico submetida
ao Congresso Nacional pelo Presidente da Republica, ora em prosseguimento. O
RePP, tdo somente, mostra, por intermédio dos seus achados de auditoria, como
se encontra a atividade financeira do Estado, enquanto processo destinado a obter,
gerir e aplicar os recursos necessarios para atender as necessidades publicas. E
intuitivo pensar que a lei, ao instituir essa atribuicdo ao TCU, tenha o proposito
de fazer com que os tomadores de decisdo em matéria orgamentaria levem em
conta o aprendizado com as a¢des que ja ocorreram ou que estao em curso.

Trés fatores, ademais, tem o potencial de impactar — restringindo ou am-
pliando — as agdes finalisticas de controle externo nesta primeira fase do ciclo
orcamentario: (1) a garantia de independéncia do parlamentar no exercicio do
seu voto; (2) as regras procedimentais impostas pelo artigo 166, §3°, da Consti-
tuicdo Federal e; (3) a inexisténcia de previsdo legal especifica para contribuir
com a discussao propriamente dita dos termos da proposta or¢gamentaria, tanto
no momento da sua elaborag¢do e consolidacio, no Executivo, quanto em sua
aprovacao no Legislativo.

Como ja sabido®, compde a atribui¢do do Congresso Nacional, com a sangao
do Presidente da Republica, dispor sobre todo o sistema de planejamento e or-
camento publico — Plano Plurianual, Diretrizes Or¢amentdria e o Or¢amento
Anual — de forma soberana’. No exercicio dessa competéncia, cada parlamentar,

> Que éoart. 123 da Lei n° 13.473, de 8 de agosto de 2017 (BRASIL, 2017¢).

¢ Esta no capitulo um desta tese.

E como estabelece o art. 48, inciso II, da Constituigdo Federal, in verbis: “Cabe ao Congres-
so Nacional, com a san¢@o do Presidente da Reptiblica, [...] dispor sobre todas as matérias de
competéncia da Unido, especialmente sobre: [...] Il — plano plurianual, diretrizes or¢gamenta-
rias, orcamento anual [...]” (BRASIL, 2018a, p. 65).

7
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na condicdo de representante do povo (Deputado Federal) ou do Estado federado
(Senador da Republica) decide com independéncia, tendo a garantia de inviola-
bilidade do seu ato®. O juizo de valor que o congressista faz esta baseado em
sua livre convicgdo, nao sendo obrigado a fundamentar o voto dele, tal como ¢
exigido do ato judicial e do ato administrativo. E exatamente essa posi¢io de in-
dependéncia (pelo menos formalmente’) exercida pelo Parlamento, para discutir
e deliberar sobre as leis orgamentarias (e de resto, sobre qualquer matéria sob seu
dominio), que circunscreve o papel do TCU nesse processo, que ndo vai além
de poder oferecer subsidios para a formag¢do da vontade livre de cada membro
da Comissao Mista de Planos, Or¢amentos Publicos e Fiscalizacao (CMO) e do
Plenario do Congresso Nacional, o que fez por intermédio do RePP 2017.

O constituinte de 1987-1988, ao mesmo tempo que conferiu ao Legislativo
proeminéncia no processo or¢amentario, como ja visto aqui, estabeleceu também
barreiras para as possiveis alteragdes do projeto de lei do orgcamento no ambito
daquele Poder, conforme esta preconizado no art. 166, § 3° da Constitui¢ao Fe-
deral (BRASIL, 2018a), nestas palavras:

As emendas ao projeto de lei do or¢amento anual ou aos projetos que o modi-
fiquem somente podem ser aprovadas caso: I — sejam compativeis com o plano
plurianual e com a lei de diretrizes or¢amentarias; II — indiquem os recursos ne-
cessarios, admitidos apenas os provenientes de anulacio de despesa, excluidas as
que incidam sobre: a) dotacdes para pessoal e seus encargos; b) servigo da divida;
¢) transferéncias tributarias constitucionais para Estados, Municipios e Distrito
Federal; ou III — sejam relacionadas: a) com a corre¢do de erros ou omissdes; ou
b) com os dispositivos do texto do projeto de lei. [...] As emendas ao projeto de lei
de diretrizes orgamentarias ndo poderdo ser aprovadas quando incompativeis com
o plano plurianual (BRASIL, 2018a, p. 152).

A delimitag¢ao das regras acima pode, em principio, dificultar o potencial
de intervencdo do Legislativo para alterar o projeto de lei do or¢amento anual e,
consequentemente, o alcance das a¢des do controle externo exercido pelo TCU
em apoio a essa atividade legiferante'’. Contudo, e tal como explicitado noutro

8 Assim diz o art. 53, caput, da Constitui¢do Federal: “Os Deputados e Senadores sdo in-
violaveis, civil e penalmente, por quaisquer de suas opinides, palavras e votos.” (BRASIL,
2018a, p. 70).

® Embora ndo seja o proposito deste trabalho estudar esse relevante aspecto da independéncia
do parlamentar no exercicio do seu mandato politico, mas apenas consignar que ele esta for-
malmente reconhecido, ndo se desconhece o peso das influéncias e das pressdes externas (de
toda ordem), sobretudo, dos grupos de interesses, sobre os trabalhos legislativos.

10 Até as emendas parlamentares ao projeto de lei do or¢amento sofreram regulamentagdes
especificas recentemente, apos longo periodo de liberalidade para a propositura delas na
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lugar'!, existe espaco institucionalizado para inovar a proposta or¢amentaria
em tramitagdo, mediante a apresentacdo de projetos de obras, servicos e equipa-
mentos, destinados, em grande medida, ao atendimento das demandas oriundas
das bases eleitorais dos Deputados e Senadores. Trata-se da prerrogativa que
tem os parlamentares de apresentar, a Comissao Mista de Planos, Orcamentos
Publicos e Fiscalizacao (CMO), emendas ao or¢gamento, particularmente a des-
pesa, seguindo o rito que se encontra na Resolu¢do n° 1 do Congresso Nacional,
de 22 de dezembro de 2006 (BRASIL, 2006). A grande maioria dessas emendas
converge para os municipios brasileiros e objetiva suprir necessidades sociais
nas areas de infraestrutura, educagdo, saude, seguranga publica, desporto, dentre
outras. Considerando o contetido dos projetos que emergem de tais emendas, ¢
racional pensar que eles almejam contribuir com a justica social, o desenvolvi-
mento local, a erradicacdo da pobreza e da marginalizagdo e, sobretudo, com a
redugdo das desigualdades sociais nos municipios'?. E ¢ exatamente isso que
estd consagrado no artigo 3° da Constituicdo Federal de 1988, ao traduzir os
objetivos fundamentais do Brasil. Aqui manifesta-se importante ensejo para
atuag¢do do TCU no apoio a atividade legislativa, na medida em que estd na sua
jurisdi¢ao fornecer, ao Congresso Nacional (e as suas Comissoes) informagoes
sobre o resultado das politicas publicas. O RePP 2017, examinado nessa sec¢do,
no entanto, ndo contempla analise referente ao desempenho de projetos resultan-
tes de emendas parlamentares'.

Por fim, verifica-se que ndo ha comando legal especifico atribuindo ao TCU
o encargo de colaborar com a formulagdo da proposta orgamentéria, no ambito
do Executivo, e nem com a discussdo dos termos desse projeto de orgamento na
esfera do Legislativo, em auxilio aos trabalhos que se desenvolvem na CMO.
Quer dizer, no momento em que ocorrem as grandes decisdes sobre onde e como

Comissao Mista de Planos, Orcamentos Publicos e Fiscalizagdo (CMO), em razdo da pro-
mulgacdo da Emenda Constitucional n® 86, de 17 de margo de 2015.

Esta no capitulo um deste trabalho.

Faz-se oportuno frisar que ndo se ignora a problematica associada ao tema das emendas
parlamentares no Brasil, que decorre geralmente das relagdes Legislativo-Executivo, das
motiva¢des dos parlamentares para a propositura das emendas ao projeto de orgamento e
da execucdo dos projetos (dai resultante) no seu destino final. O que se pretende mostrar, no
presente estudo, ¢ a existéncia do cabimento para o exercicio do controle de legitimidade do
gasto publico, ainda que de forma indireta, mediante apoio a atividade legislativa.

A prerrogativa dos parlamentares, para propor emendas, ndo se restringe apenas ao projeto
de lei do or¢amento anual; alcanga também os projetos de lei do plano plurianual ¢ das dire-
trizes or¢amentdarias, conforme previsao na propria Resolugdo n° 1 do Congresso Nacional,
de 22 de dezembro de 2006 (BRASIL, 20006).
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serdo aplicados os recursos publicos e no qual também devem ser primeiramente
observados os parametros de legitimidade e legitimacao do gasto governamental,
o mandato constitucional do TCU nao contém mecanismos capazes de influen-
ciar diretamente nesse processo em que as funcdes alocativa, distributiva e es-
tabilizadora do orgamento publico sdo inicialmente materializadas. Observe-se
que o RePP oferece tdo somente informagdes do desempenho passado das acdes
governamentais e, valendo-se dos achados das auditorias realizadas, apresenta o
diagnostico a respeito de questdes estruturais e conjunturais do Estado brasileiro
e da sua Administragdo Publica. A possibilidade de o TCU influenciar o proces-
so em curso de legitimacdo dos gastos publicos, nessa primeira etapa do ciclo
orcamentario, para além da elaboragdo do RePP, ¢ contribuindo, com sua exper-
tise em finangas publicas, nas audiéncias publicas que devem ser realizadas,
primeiramente, pelo Executivo, quando da formulacdo da proposta orgamenta-
ria, e, depois, pela CMO, para debater e aprimorar os projetos de lei orcamentaria
anual, de lei de diretrizes or¢amentérias e de lei do plano plurianual, se e quando
for convidado para esses eventos.

Feitos esses registros acerca do alcance das a¢des do controle externo, nessa
fase de elaboragdo e aprovagdo da proposta or¢amentaria, valendo-se do RePP,
nota-se que as atribui¢cdes do TCU nao comportam mecanismos institucionais para
o exercicio do controle de legitimidade das escolhas or¢camentarias, pois estas sao
prerrogativas do Presidente da Republica e dos membros do Congresso Nacional.
A contribuicdo que € (e pode ser) dada pelo TCU, a fim de que o gasto publico
possa ser considerado substancial e procedimentalmente justificado, esta contida
em sua fun¢io informativa e opinativa. Em sendo assim, afigura-se de dificil iden-
tificagdo e mensuragdo eventuais efeitos dessas atividades de apoio e consultoria
ao processo de discussao e deliberag¢do da proposta orcamentaria, seja no Executi-
vo seja no Legislativo, no que concerne ao mérito das escolhas realizadas.

Na etapa de execu¢do do or¢amento anual — segundo momento do ciclo or-
camentario — da-se o controle externo concomitante do gasto publico. Com base
nos elementos empiricos colhidos do caso demonstrado no subitem 9.2, faz-se
agora o exame de sua conformacao com o modelo normativo e a verificagao
do quanto essa modalidade de atuacdo do TCU foi efetiva como mecanismo de
controle de legitimidade do dispéndio governamental.

14 Essas audiéncias publicas, conforme visto no capitulo um desta tese, constituem exigéncias
do art. 48, §1°, inciso I, da Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000 (BRASIL, 2000),
e estdo previstas na Resolucdo n° 1 do Congresso Nacional, de 22 de dezembro de 2006
(BRASIL, 2006).
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O exemplar escolhido como amostra intencional para andlise é expressivo
porque permite que seja observada de perto, além da sua dimensao de controle,
a dinamica do funcionamento do Estado federativo brasileiro. Nesse particular,
o0 precatorio’ ocasionado pela decisdo judicial prolatada na Ac¢ao Civil Publica
(ACP 1999.61.00.050616-0), ajuizada pelo Ministério Publico Federal (MPF)
de Sao Paulo, constitui, para a Unido, uma despesa publica (saida do orgamen-
to federal) e, para o municipio beneficidrio dos recursos, uma receita publica
(entrada no or¢camento do municipio). Quer dizer, ocorre ai uma transferéncia
de recursos do orcamento da Unido para o orcamento do Municipio. Os re-
cursos originarios do or¢amento da Unido estdo sob a jurisdicao do Tribunal
de Contas da Unido, independentemente de quais sejam os entes da federagao
que cuidardo da sua execu¢do (se a propria Unido, os Estados, o DF ou os
Municipios). Isso explica porque o TCU constitui a autoridade encarregada de
exercer o controle de legitimidade desses gastos derivados da complementacgao
da Unido ao FUNDEF e ao FUNDEB, que sdo implementados pelos Estados,
pelo Distrito Federal e pelos Municipios.

Os acordaos que ilustram o caso — Acorddo n° 1.824/2017-TCU-Plenario, de
23/8/2017; Acordao n° 1.962/2017-TCU-Plenario, de 6/9/2017; Medida Cautelar
adotada por meio do Despacho exarado pelo Ministro-Relator Walton Alencar
Rodrigues, em 27/06/2018; Acorddo n° 1.518/2018-TCU-Plenario, de 4/7/2018
(BRASIL, 2017g; 2017h; 2018e; 2018f) — concretizam, sob o ponto de vista nor-
mativo, a aplica¢do plena das competéncias que foram instituidas basicamente
para o exercicio do controle concomitante pelo TCU. Em outras palavras, no
curso do exercicio financeiro, essas deliberagcdes do TCU, de natureza corretiva
e acauteladora, definiram o sentido ¢ o alcance da norma questionada; deter-
minaram aos 6rgaos ¢ entidades responsaveis pela sua aplicacdo a adogao de
providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei e; a sustagdo de atos e
procedimentos considerados contrarios as exigéncias legais, inclusive por meio
do deferimento de medida cautelar.

O contetdo decisorio desses acorddos exprime o seu poder de neutralizar
o uso indevido da discricionariedade administrativa a medida que estabelece
a destinacdo correta dos recursos, com fundamento naquilo que esta definido
em norma constitucional-programatica (FUNDEF/FUNDEB), prossecucao
dos objetivos fundamentais do Estado brasileiro. Melhor dizendo, o TCU
intervém no meérito das decisdes or¢gamentarias, no nivel da execugao do or-
camento publico, prevenindo danos ao erario e fazendo com que o dispéndio

15O conceito de precatdério esta nas notas 15 e 16 da se¢do 9.2 deste trabalho.
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governamental, notadamente na funcdo educagdo, mantenha-se legitimado
tanto do ponto de vista material quanto formal. Material porque faz convergir
o gasto publico para o seu fim constitucional-legal. Formal porque faz respei-
tar a escolha dessa finalidade do gasto publico efetuada por meio de processo
legislativo considerado valido.

Percebe-se ai que a esséncia dessas deliberagdes envolve juizos de valor
sobre os principios da legalidade e da legitimidade, ao mesmo tempo. A legali-
dade esta presente quando as determinagdes se dirigem para o estrito cumpri-
mento das regras constitucionais que presidem a implementacdo do FUNDEF e
do FUNDEB. A legitimidade aflora cada vez que o decisorio se encaminha na
dire¢do de preservar a finalidade (mérito) precipua do gasto publico, qual seja, a
manutengo e o desenvolvimento do ensino. E nesse ponto que se mostra valido
o argumento de Agamben (2015, p. 10), visto no capitulo trés, no sentido de que a
legitimidade e a legalidade constituem duas dimensdes de uma mesma estrutura
politica, ndo devendo ser reduzidas uma a outra, mas permanecendo, de algum
modo, conectadas a fim de que o Estado funcione a contento.

Essa reflexdo torna-se também significativa porque demonstra que o con-
trole de legitimidade do gasto publico ndo se restringe apenas aos recursos or-
camentarios de uso discricionario, ou seja, aquela parte do orgamento publico
que pode ser alocada pelo poder politico pelo critério da conveniéncia e oportu-
nidade. Como se pode notar, o FUNDEF e o FUNDEB, enquanto integrantes da
func¢do educagdo, compdem o segmento do or¢gamento publico que se denomina
de despesas vinculadas, ou seja, conforme visto no capitulo um, compreendem
as despesas que ja estdo com as suas aplicagdes previamente definidas, por forga
de determinacao constitucional ou legal. A natureza vinculada desses recursos,
contudo, ndo constitui circunstancia inibidora para o controle de legitimidade.
De que forma? Fazendo valer a sua destinagdao constitucional, que, em ultima
instancia, foi estabelecida pelo poder constituinte como coroldrio dos objetivos
fundamentais do Pais. E ndo seria controle de legalidade? Nao, porque a questao
¢ de mérito do gasto publico e ndo simplesmente de sua adequagdo a uma norma
constitucional ou legal propriamente dita. A questao aqui nao ¢ simplesmente
dizer se estd de acordo com a lei, mas direcionar a aplicacdo dos recursos de
sorte a que atendam aos seus objetivos de ordem politica e social.

Portanto, os mecanismos de controle externo manejados pelo TCU, forma-
lizados por intermédio desses acorddos anteriormente identificados, para além
de verificar a legalidade dos atos e procedimentos, operaram no sentido da busca
da justificacao adequada do gasto publico, o que evidencia, em grande medida,
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a amplitude do controle de legitimidade do dispéndio governamental nessa etapa
da execucao do or¢camento publico.

Com o término do exercicio financeiro, em 31 de dezembro de cada ano,
encerra-se também a realizagdo da receita ¢ a execucao da despesa correlatas
aquele periodo e tem inicio o terceiro momento do ciclo or¢amentario, onde se
processa o controle externo a posteriori do gasto publico. Os dados empiricos
apresentados no subitem 9.3 do ultimo capitulo, a titulo de amostra intencional
de dois mecanismos de controle externo — auditoria de natureza operacional e
emissdo de parecer prévio —, que abarcam os periodos de 1990-2016 e 1990-2017,
respectivamente, serdo agora avaliados com vistas a conferir a sua adequagao as
normas de regéncia, assim como averiguar a efetiva incidéncia do controle de
legitimidade do gasto publico na operacionalizagdo dessas duas modalidades de
atuagao do TCU.

O controle a posteriori pressupde que os programas auditados ja foram
implementados ou, pelo menos, que as agdes objeto da investigacdo estao con-
sumadas ao tempo da realizacdo do procedimento fiscalizatorio, na hipdtese de
o programa ter continuidade mesmo depois da avaliagdo. E por isso que se torna
viavel aferir a economicidade, a eficiéncia, a eficdcia e a efetividade do progra-
ma, de sorte a, com base nos resultados apurados, promover o aperfeigoamento
dele, caso continue, ou, propor novas solu¢des de politicas publicas para as de-
mandas sociais que se apresentem, caso tenha terminado o prazo de vigéncia de
tal programa.

Ao cotejar os escopos das auditorias realizadas nos programas apresentados
no Quadro TCU — Avaliag¢do de Programas Governamentais — 1990-2016 com
os objetivos teoricos da auditoria operacional, constantes do Manual de procedi-
mentos da propria ANOp, constata-se que o TCU adotou, em todas as fiscaliza-
coes levadas a cabo, pelo menos um daqueles critérios exigidos. Assim, em cinco
delas (aquelas identificadas com os niimeros 1, 8, 10, 12 e 16), de alguma forma,
prevaleceu a inteng¢do de averiguar a efetividade das agdes do programa em face
do seu publico-alvo; nas demais (as de nameros 2, 3, 4, 5, 6, 7, 9 e 11), a predo-
minancia fol mesmo pela avaliacdo de aspectos associados a economicidade e
a eficiéncia das agdes programadas. Nao obstante, o Manual da ANOp indica
também como proposito da auditoria operacional a apuracao do grau de adequa-
cdo dos resultados dos programas aos interesses das clientelas (responsividade)
e da equidade na distribuicdo de bens e servigos, como derivacao da efetivida-
de, o que significa avaliacdo do impacto dessas politicas, nada se encontra com
essa finalidade nas conclusdes dos relatérios de auditoria analisados. Em outros
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termos, os casos examinados neste trabalho apontam evidéncias de que as audi-
torias operacionais implementadas pelo TCU ainda nao desenvolvem o controle
da legitimidade do gasto publico tal qual definido no seu proprio regulamento.

Duas pesquisas divulgadas ao longo do periodo (1990-2016) de realizacao
daquelas a¢des de controle pelo TCU apresentam conclusdes na mesma linha.
Albuquerque (2006), ao investigar os desafios da auditoria operacional na expe-
riéncia do Tribunal de Contas da Unido, diz que esse instrumento fiscalizatério
enfatiza mais os sistemas, procedimentos e processos de gestdo, estipulando
recomendacdes destinadas ao aprimoramento das praticas de administragao,
deixando de incorporar, em plenitude, ante a caréncia de dados na Administra-
cdo Publica, avaliagcdes sobre os resultados e impactos dos programas. Hedler
e Torres (2009), por outro lado, em trabalho de meta-avaliacdo das auditorias
de natureza operacional realizadas pelo Tribunal de Contas da Unido, relatam
sobre os pontos fortes delas como avaliacdo do contexto e exame minucioso
das caracteristicas dos programas, mas apontam suas fraquezas e dificuldades
metodologicas para conduzir a bom termo essa modalidade de auditoria. Ou
seja, também nesses estudos, ¢ possivel constatar que a auditoria operacional
ainda ndo consegue ser, na pratica, o mecanismo de controle que busca aferir
a legitimidade do gasto publico, tanto em sua dimensao material quanto na sua
dimensao procedimental.

A emissdo do parecer prévio sobre as contas apresentadas anualmente pelo
Presidente da Republica simboliza uma das atribui¢cdes mais relevantes exercidas
pelo Tribunal de Contas da Unido. Para além do seu carater opinativo e balizador
(mas ndo vinculativo) para o julgamento das contas pelo Legislativo, esse docu-
mento oficial tem a elevada funcao constitucional de relatar aos representantes do
povo (reunidos no Congresso Nacional), de forma independente e fundamentada,
sobre como foram geridos os recursos financeiros e patrimoniais colocados a dis-
posi¢do dos governantes e administradores por meio da lei orgamentaria anual. E
por essa razao que o relatorio técnico que sustenta e acompanha o parecer prévio
deve informar, dentre outros aspectos, acerca do desempenho dos programas e
acOes governamentais, inclusive quanto a sua legitimidade, destacando os efeitos
deles no desenvolvimento economico e social do Pais. Procurou-se, ao examinar
os pareceres prévios emitidos pelo TCU no intersticio de 1990 a 2017, identificar
esses elementos informativos a fim de colher sinais da incidéncia do contro-
le de legitimidade do gasto publico neles. Embora o exame documental tenha
revelado que o foco desse mecanismo de controle externo esteja, afora outras
questdes, no desempenho da macroeconomia brasileira e na implementacao das

268



Conclusao

acdes governamentais por fungdo de governo, mesmo assim, ele nada diz sobre
a legitimidade do gasto publico e/ou seu processo de legitimacao.

Pois bem, em face de todo o exposto nesta se¢ao, que analisa e discute as
condicdes de possibilidade do controle de legitimidade do gasto publico pelo Tri-
bunal de Contas da Unido, tomando por base as evidéncias empiricas depuradas
da analise da documentacao trazida a tona no presente texto, consubstanciadas
em relatorios técnicos, acorddos e pareceres prévios emanados daquela Corte
Federal de Contas, ¢ o momento de concluir a pesquisa. Para isso, traz-se de
volta o quadro de referéncia que norteia esse exercicio légico e argumentativo
de subsuncao.

Esta assentado, na primeira parte do trabalho, que o gasto orcamentario
¢ considerado legitimado quando atende, de modo efetivo e responsivo, aos
objetivos fundamentais do Pais, tal qual positivado no artigo 3° da Constitui-
cdo Federal, o que significa que o gasto publico deve garantir desenvolvimento
econOmico, erradicar pobreza e marginalizagado, reduzir desigualdades sociais e
regionais e promover o bem de todos, de forma igualitaria e sem discriminacao
de qualquer espécie (dimensdo substancial). O caminho para a legitimagdo ¢
a observancia dos atos procedimentais que configuram o processo legislativo-
-orgamentario, no qual sdo programadas, de forma articulada com os atores e
institui¢des envolvidos, as agdes governamentais, traduzidas em despesa publi-
ca, que terdo a pretensdo de tornar realidade aqueles objetivos constitucionais,
considerados em ultima instancia a sintese do interesse da coletividade e expres-
sados por seus representantes reunidos na Assembleia Constituinte de 1987-1988
(dimensado procedimental). Dai a pertinéncia da responsividade e da efetividade
como fatores essenciais que concorrem para a consecu¢ao da legitimidade do
gasto publico. Os mecanismos de controle externo atribuidos ao TCU, analisados
nesta segunda parte do trabalho, como norma e como fato, sdo idoneos para
investigar essas duas dimensdes da legitimidade da despesa governamental? Os
dados e informagdes explorados em todo o trabalho de pesquisa refletem algu-
mas evidéncias importantes a proposito desse questionamento.

No que se refere a dimensdo substancial, os atos de controle em apoio a ati-
vidade legislativa, o controle concomitante e o controle a posteriori — por abran-
gerem mecanismos operacionais diversificados — sdo apropriados para fiscalizar
até que ponto o gasto publico serve ao atendimento dos objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil. As atribui¢des - constitucionais e legais -
destinadas ao cumprimento desse poder-dever sustentam plenamente a atuacao
do TCU para esse designio. No nivel das operagdes realizadas, o alcance e os
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possiveis efeitos das suas atividades de controle sobre a legitimidade do gasto
publico variam conforme o desenvolvimento do ciclo orcamentario.

Na elaboragao e aprovagao do orgamento (primeira etapa do ciclo), a abran-
géncia da atuacdo ¢ limitada na dimensdo substancial, porquanto, ao atender
apenas a Comissao Mista de Planos, Or¢camentos Publicos e Fiscalizacdo (CMO)
do Congresso Nacional (aprovagao), deixa de atuar na origem da constituicdo do
gasto orcamentdrio, mesmo que para contribuir, com sua fun¢do consultiva, mas
de modo tempestivo, com o processo de elaboracao e consolida¢ao da proposta
orcamentaria que transcorre ainda no ambito do Poder Executivo. Como ja visto
14 atrds, uma vez elaborado e proposto o projeto de lei orgamentaria, as opgoes
de alteracdo no Parlamento e na sua execu¢ao sao balizadas por normas consti-
tucionais restritivas.

O periodo temporal (de 1° de janeiro a 31 de dezembro de cada ano) para
a execucdo da despesa publica (segunda etapa do ciclo) ¢ 0 momento no qual
existe maior campo para as agdes de controle externo visando a manutengao
da legitimidade material do gasto publico. Os acérdaos do TCU analisados no
subitem 9.2 dessa se¢do ilustram essa constata¢ao. Aqui, o manejo adequado de
determinadas competéncias, concomitante com a realizacdo da despesa, tem o
potencial de fazer com que o TCU, dentro do exercicio financeiro, possa iden-
tificar eventual desvio de finalidade do gasto or¢camentario, determinar a sua
corregao e, se for o caso, aplicar a sangao cabivel, na hipotese de nao lograr €xito
em sua ac¢ao disciplinadora.

O ciclo orgamentario se completa (terceira etapa) com a prestacdo de contas
do resultado da gestdo dos recursos postos a disposi¢io do governante. E a oca-
sido para a avaliacdao e o controle do que foi realizado em comparagdo com o
programado. Cuida-se de examinar o que aconteceu durante o exercicio finan-
ceiro encerrado em 31 de dezembro para saber como e até onde se chegou. Por
se tratar de fato consumado em matéria orcamentaria, o controle de legitimidade
do gasto publico nesse contexto retrospectivo tem a funcao apenas de informar
acerca do desempenho das acdes e programas, relatando o quanto os recursos
contribuiram, ou ndo, para o atingimento de objetivos € metas governamentais.
O controle externo aqui empreendido ndo terd for¢a para alterar o mérito do
dispéndio implementado. A informacdo produzida servira de fundamento para
a responsabiliza¢do do mandatario e demais administradores e certamente sera
util para orientar a reformulacao de programas em andamento ou a formulagao
de novas politicas publicas. Conquanto a normatividade dos mecanismos de con-
trole apreciados anteriormente — auditoria operacional e emissdo do parecer
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prévio — se apresente bem delineada para tornar eficaz a atividade de verificar
a justificacdo do gasto publico, nota-se, no plano operativo, enormes limitagdes
para que o TCU desenvolva a contento o controle de legitimidade a posteriori
desse gasto, em sua dimensdao material. Essas limitagdes vieram a superficie
com o exame das auditorias operacionais e dos pareceres prévios apresentados
no subitem 9.3. Nenhuma dessas duas acoes de controle externo analisou o ca-
rater responsivo dos programas governamentais e, tampouco, a efetividade dos
seus resultados em face dos beneficidrios dos recursos.

Em relacdo a dimensdo procedimental, apenas o controle concomitante e
o controle a posteriori estao aptos, com amplitude de atuagdo, para averiguar
se as escolhas orcamentarias ocorreram com observancia do rito processual
estabelecido pela Constituicao Federal. As competéncias de controle externo —
constitucionais e legais — estabelecidas para essa tarefa atendem plenamente ao
que se espera delas. Entretanto, no plano operacional, o TCU nao faz mengao a
essa espécie de controle no seu regimento interno (ou em outros atos normativos
especificos). As regras e diretrizes fixadas para as suas acoes finalisticas, tanto
para a realizagdo das modalidades fiscalizatorias quanto para a elaborag¢do do
relatorio que sustenta a emissdao do parecer prévio sobre as contas anuais apre-
sentadas pelo Presidente da Republica, estdo voltadas para o controle externo da
implementacdo e ndo para a verificacao do processo de formagao do gasto publi-
co. Os casos examinados nas etapas da execu¢do orcamentaria e da avaliacao e
controle — deferimento de medidas cautelares, auditorias operacionais € emissao
de parecer prévio — corroboram essa assertiva. Em outras palavras, ainda que
normativamente estejam a disposi¢do para serem colocados em pratica, os me-
canismos de fiscalizagdo levados a efeito atualmente pelo TCU ndo alcangam
o exame direto dos atos e procedimentos que compdem o processo de fixagao
da despesa publica no Brasil, circunstancia que deixa prejudicado o controle
externo de legitimacao do gasto governamental em sua génese.

Portanto, como sintese geral, a fiscalizagdo dos recursos orcamentarios
da Unido, quanto ao critério da legitimidade, desempenhada pelo Tribunal de
Contas da Unido, mediante controle externo, segundo ordena o caput dos artigos
70 e 71 da Constitui¢ao Federal, amplamente discutidos ao longo deste trabalho,
enfrenta desafios de ordem metodoldgica e operacional para a sua consecucao.
Embora o marco constitucional-legal (e até regimental) ofereca condicdes de
possibilidades de o Tribunal de Contas da Unido realizar o controle de legitimi-
dade, o resultado da sua atividade-fim, nesse dominio, tem mostrado contribui-
¢do aquém do esperado, excecgdo feita ao controle concomitante, no sentido de
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perquirir em que medida o gasto publico, organizado em programas de governo,
constitui o meio, responsivo e efetivo, para tornar realidade o pretendido fim
social do nosso Estado, pactuado por intermédio dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil.

2. CONSIDERACOES FINAIS

A pergunta de partida, que orientou a presente investigacdo, consistiu em
saber até que ponto o controle de legitimidade do gasto publico, instituido pela
Constituicdo Federal de 1988, esta suficientemente delimitado para referenciar
a atribuicdo de fiscalizagdo exercida pelo Tribunal de Contas da Unido, ponde-
radas as evidéncias, com base na revisdo da literatura a respeito da matéria, de
que existe lapso na atuagdo institucional nesse campo, visto que os resultados
até aqui produzidos pelo sistema de controle externo brasileiro indicam a quase
auséncia da andlise da legitimidade dos gastos governamentais no Pais.

Considerou-se, de inicio, a suposi¢ao de que a Carta Politica do Pais nao
circunscreve precisamente o carater e o alcance do controle de legitimidade do
gasto publico, presumindo-se haver caréncia, no ambito da Corte de Contas
Federal, de parametros conceituais claros e de mecanismos adequados para a
consecucao dessa modalidade fiscalizatoria.

A titulo de objetivo geral, a pesquisa que ora se conclui procurou compreen-
der a significacdo do principio da legitimidade das escolhas orcamentarias do
Estado e averiguar em que medida a fiscalizagao exercida pelo Tribunal de Contas
da Unido (TCU) promove o controle do gasto governamental no Brasil com base
nesse principio. Quer dizer, o estudo teve o propdsito de pesquisar as condi¢des de
possibilidade do controle externo do gasto federal, sob a otica da sua legitimidade.

Para tanto, o trabalho buscou responder duas questoes intermediarias que
serviram de linhas condutoras para se alcancar a solu¢do do problema da pes-
quisa. A primeira perquiriu: em que consiste a legitimidade do gasto publico
no Brasil? A segunda quis saber: qual o alcance dos mecanismos de controle
implementados pelo Tribunal de Contas da Unido para verificar critérios de legi-
timidade do gasto publico federal?

O desenvolvimento da primeira questao abrangeu o exame de sete topicos
considerados primordiais para o deslinde da questao posta: as dimensdes, formal
e material, do gasto governamental no contexto da atividade financeira do Estado;
o principio da legitimidade na Constituicdo Federal do Brasil de 1988; as diver-
sas vertentes conceituais atribuidas ao fenomeno da legitimidade nas ciéncias
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sociais e na filosofia politica; as tipologias da legitimidade do poder politico; a
sistematizagdo da hipdtese da legitimidade do gasto publico para o Brasil; as
evidéncias de responsividade e de efetividade como fatores preponderantes para
a concretizagdo da legitimidade e da legitimac¢do do dispéndio governamental e;
o delineamento dos contornos conceituais e operacionais para efeito de analise
das possibilidades de controle externo da legitimidade do gasto publico.

A segunda questdo teve o seu detalhamento especificado em trés pontos
sequenciais: o lugar do controle de legitimidade no quadro das competéncias do
TCU, isto €, a verificagdo da sua viabilidade normativa; as evidéncias empiricas
do que faz a Corte de Contas da Unido em matéria de controle de legitimidade
do gasto publico e; a andlise e discussdo dos resultados acerca das condigdes de
possibilidade do controle de legitimidade do gasto publico pelo TCU.

A metodologia aplicada observou essas duas perguntas intermedidrias le-
vantadas como guia para a pesquisa. Na primeira (em que consiste a legitimidade
do gasto governamental no Brasil?), a investigagao foi do tipo descritivo-concei-
tual, utilizando-se da técnica da anélise documental, quando expds os aspectos
formal e material do gasto governamental no contexto da atividade financeira do
Estado, e do tipo argumentativo-dedutiva, para a constru¢do dos demais topicos
do quadro referencial acerca da legitimidade do gasto publico no Brasil, median-
te a sistematizacao de argumentos e a analise tedrica da bibliografia selecionada.
Na segunda (qual o alcance dos mecanismos de controle implementados pelo
Tribunal de Contas da Unido para verificar a legitimidade do gasto publico fe-
deral?), a pesquisa foi de natureza descritiva e também argumentativo-indutiva,
com o uso igualmente da técnica da analise documental, para todos os trés capi-
tulos da sec¢ao. De outra forma, a constru¢ao da fundamentacao teodrica nas duas
partes do trabalho deu-se mediante a pesquisa bibliografica e a técnica da analise
documental foi utilizada para identificar, descrever, compreender e interpretar
as leis orgamentarias da Unido, assim como os relatorios técnicos e de auditoria
operacional, os acordaos e pareceres prévios produzidos pelo TCU, no periodo
de 1990 a 2017.

Antes de adentrar propriamente nas consideragoes finais sobre as respostas
as duas questdes, cabe dizer que o resultado, no geral, do exame integrado desses
dez itens componentes das duas questdes de pesquisa revela a legitimidade do
gasto publico no Brasil como fendmeno interdisciplinar e, o seu controle, como
método de leitura moral das escolhas orcamentarias realizadas pelos governan-
tes e governados. Os paragrafos seguintes explicitam melhor, em sintese, como
se chegou a essa assertiva.
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O conhecimento da natureza e dos elementos da atividade financeira do
Estado, onde o gasto governamental ¢ constituido, implementado, controlado
e avaliado, permitiu descortinar que o sistema publico de planejamento e or-
camento, estruturado na Constituicdo Federal de 1988, regulamentado em leis
complementares e atos administrativos, possui duas perspectivas conexas: a
substancial e a processual. O conteudo veiculado pelas trés leis orcamentarias
(PPA, LDO e LOA), por meio das quais sdo programadas e or¢adas as agdes, que
contribuirdo, em alguma medida, para a consecugao dos objetivos fundamentais
do Estado, expressa a sua vertente substancial (ou material). A forma como as es-
colhas or¢gamentdrias sao realizadas, mediante a pratica de atos procedimentais
dos atores desse processo que se articulam para a defini¢ao do que deve ser feito,
por quanto € em que tempo, constitui a vertente processual (ou procedimental).
Emergem, dessas duas perspectivas, os elementos analiticos para a configuragao
do modo de ser da legitimidade do dispéndio governamental.

A tarefa de dar significado ao artigo 70, caput, da Constitui¢do Federal de
1988, redundou na compreensao de que a legitimidade do gasto publico deve
ser considerada como um fendmeno, ao um sé tempo, juridico, politico, admi-
nistrativo e sociologico, patenteando seu carater interdisciplinar. Com efeito,
por refletir essa natureza interdisciplinar, necessariamente constitui matéria de
conhecimento sob lentes tedricas diferentes, fato que exige considerar, de forma
integrativa, as categorias oferecidas pelas Ciéncias Sociais, nomeadamente a
Ciéncia Politica e a Sociologia, pelo Direito e Administragdo Publica, enquanto
Ciéncias Sociais Aplicadas, e também pela Filosofia Politica, haja vista que o
tema se situa no entrecruzamento dessas disciplinas.

Por ser regra constitucional (ou norma fundamental), reguladora de impor-
tante aspecto da organizagdo e funcionamento do Estado, maxime o exercicio e
a limitagdo do poder, tem a natureza de fenomeno juridico e estd no campo do
Direito Constitucional. Ao expressar claramente mecanismo de freios e contra-
pesos (checks and controls ou checks and balances) entre os Poderes Publicos,
especialmente entre o Poder Legislativo e os demais, consubstancia fenomeno
politico, sendo possivel seu estudo pela Filosofia Politica (ou Teoria Politica),
pela Ciéncia Politica e, até, pelo Direito Constitucional. Distingue-se como fe-
nomeno politico-administrativo, estando assim no ambito da Ciéncia Politica e
da Administragdo Publica, além do Direito também, na presun¢do de que o seu
exame lida com a esséncia do processo decisorio da Administragdo Publica, ou
melhor, envolve o mérito das escolhas or¢amentarias. A legitimidade constitui
fenomeno sociologico, estudado sob a 6tica das Ciéncias Sociais, especialmente
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da Sociologia, ou mesmo da Filosofia Politica, porque busca o fundamento ultimo
que motiva a escolha do gasto publico, ou seja, porque indaga acerca da validade
(ou da justificacao) do ato que resulta no efetivo dispéndio governamental.

A breve revisdo conceitual empreendida no texto trouxe alguns significados
especificos atribuidos ao fenomeno da legitimidade. Em principio, a legitimidade
pode ser vista como conceito e como critério. Conceitualmente, esta associada
a ideia de justificativa de determinada ordem social. Utilizada como critério,
serve para avaliar e ponderar determinadas situagdes derivadas da relagdo entre
governantes e governados. Nesse sentido, o substrato da legitimidade do gasto
publico pode ser encontrado no reconhecimento de algum critério considerado
norteador, identificado na dinamica social da comunidade politica.

Para além dessa disting@o entre conceito e critério, a significagao da legiti-
midade foi situada nos contextos da sua interconexao com os conceitos de poder,
dominagdo e autoridade, na andalise das relagdes entre governantes e governados,
com forte sentido sociologico, assim como no cotejamento da estreita associagao
que ¢ feita muitas vezes com o principio da legalidade. Assim, o fendmeno da le-
gitimidade do gasto publico envolve aspectos relacionados a dinamica do poder
politico, da dominacao e também da autoridade constituida. De outro modo, tal
fenomeno, centrado na relagao governante-governado, pode ser entendido como
fator de sustentacdo e equilibrio entre quem tem a pretensdo de legitimagdo e
quem tem a aptidao para valida-la. Por fim, no que tange a diferenga entre a lega-
lidade e a legitimidade, concebidos como principios formadores de atos e proce-
dimentos no campo sociopolitico, assentou-se que a no¢ao basica de legalidade
se vincula a ideia de conformag¢ao de um determinado ato aos ditames da lei, em
seu amplo sentido (esta de acordo com a lei?), enquanto que a legitimidade diz
respeito ao fundamento no qual se baseou o mérito do ato (afora a lei, em que
esta fundado?). Nesse ultimo aspecto, assinalou-se a importancia do pensamento
de Agamben (2015) ao ponderar que o Poder (imagina-se o poder politico) e as
institui¢des (sociopoliticas) somente permanecerao operantes a medida que sou-
berem coordenar, de forma sincronizada, os principios da legitimidade procedi-
mental (legalidade formal) e da legitimidade substancial (legitimidade material),
ou seja, quando uma dimensao ndo se submeter a outra.

Diversas escolas teoricas foram trazidas a colacdo a fim de se conhecer
como se d& o fendmeno da legitimidade na ordem politica e social das socie-
dades democraticas contemporaneas, valendo-se, para tanto, do pensamento
de Jean-Jacques Rousseau (1712-1778), Max Weber (1864-1920), David Easton
(1917-2014), Niklas Luhmann (1927-1998), Jiirgen Habermas (1929-) e Diogo de
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Figueiredo Moreira Neto (1933-2017). Os estudos desses autores contribuiram
para iluminar a anélise e a sistematiza¢do dos elementos compreendidos no me-
canismo de controle da legitimidade do gasto publico no Brasil.

Para sistematizar o constructo da legitimidade do gasto governamental no
Brasil, verificou-se antes o tipo de nexo que poderia existir entre as categorias
do poder politico e do gasto publico, enquanto objetos da legitimidade. Restou
esclarecido que o dispéndio governamental se qualifica como ato politico e
também como ato administrativo, a depender do momento em que se insere em
cada etapa do ciclo orcamentario. E ato politico porque deriva, no momento da
elaboragdo e da aprovagdo da proposta orcamentaria, das escolhas politicas dos
governantes e governados, dentre as alternativas disponiveis durante o processo
or¢amentario. E ato administrativo porque decorre, durante a execugdo anual do
orcamento publico pelos 6rgaos da Administracao Direta e Indireta dos Poderes
Publicos, da gestdo dos recursos consignados na lei orgamentaria anual. Assim,
ficou arrematado que o poder politico tem, na fixagdo e realizacdo do gasto pu-
blico, uma das suas mais relevantes dimensdes, ou melhor, o gasto ptblico, como
um dos componentes da atividade financeira do Estado, constitui expressao do
exercicio do poder politico.

O exame e a constatacao de todos esses fatores relacionados ao fenomeno
da legitimidade permitiram sistematizar a resposta a primeira das questdes in-
termedidrias formuladas para solucionar o problema de pesquisa (em que con-
siste a legitimidade do gasto publico no Brasil?). Com efeito, a legitimidade do
gasto publico consubstancia duas dimensdes conexas entre si: a material (ou
substancial) e a formal (ou procedimental). A dimensdo material é de carater
¢tico-moral (implica valores, fins, objetivos e propositos) e tem vinculagao com o
conteudo, a destinagdo e o objeto da alocacao dos recursos publicos. A dimensdo
formal é de indole ético-juridica, ou juridico-democratica, e esta relacionada ao
modo como se forma a vontade politica definidora das escolhas or¢camentérias.
Enquanto na primeira esta o critério sobre o qual se funda a legitimidade do
gasto publico, na segunda, estdo presentes os mecanismos sociais, politicos e
juridicos facilitadores da legitimagao.

Asseverou-se que a legitimidade do gasto publico, em seu enfoque mate-
rial, sustenta-se na pretensao de promover a alocacao equitativa (ou com justica
social) dos recursos or¢gamentarios. Argumenta-se, nesse particular, que o gasto
publico se legitima substancialmente quando se destina ao atendimento dos ob-
Jjetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, tal qual estabelecido
no artigo 3° da Constituicao Federal de 1988. Afirmou-se, por outro lado, que a
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legitimagdo se realiza por intermédio do processo or¢amentario publico, instru-
mento politico-formal organizado para conectar, na formac¢ao do gasto governa-
mental, o Estado (por seus Poderes constituidos), a sociedade civil e o mercado.
Tal processo, que tem natureza argumentativo-racional, gera intersubjetividade
e, desse modo, retine as condi¢des adequadas para produzir decisdes com legiti-
midade (justificadas).

Evidéncias empiricas e reconhecidos estudos tedricos indicaram a plausibi-
lidade da adog@o dos objetivos fundamentais definidos no artigo 3° da Consti-
tuicdo Federal de 1988 como marco orientativo para a alocacdo do gasto publico
no Brasil, levando-o a sua legitimidade, e, no mesmo passo, da admissao do
processo or¢amentario brasileiro, tal qual desenvolvido atualmente, como o
meio adequado para tornar essa justificagdo (ou legitimacgao) possivel. A teoria
moral formulada por John Rawls (1921-2002) acerca da justica como equidade e
a filosofia moral de Ronald Dworkin (1931-2013) sobre justi¢a e valor fundamen-
taram a discussdo quanto a validade da dimensdo substantiva da legitimidade
do gasto publico. As teorias da democracia deliberativa e da legitimagdo pelo
procedimento, desenvolvidas, respectivamente, por Jiirgen Habermas (1929-) e
Niklas Luhmann (1927-1998), por outro lado, sustentaram a validez da dimensao
procedimental da legitimidade do dispéndio publico, ainda que ela se encontre
em construgdo no Brasil, mormente na esfera federal. Com tudo isso foi possivel
concluir a forma racional de o gasto publico ser reconhecido como justificado.

A resposta a segunda das questdes intermediarias (qual o alcance dos me-
canismos de controle implementados pelo Tribunal de Contas da Unido para
verificar critérios de legitimidade do gasto publico federal?) teve como padrio
os conceitos, as dimensdes e os potenciais indicadores que resultaram da pri-
meira pergunta metodologica. Assim, os dados de controle externo realizado
pelo TCU foram analisados com base na hipotese de que o gasto publico tende
a se legitimar a medida que exprime a compatibilidade entre a sua finalidade e
os objetivos fundamentais do Estado brasileiro; e a sua legitimagdo ocorre no
curso do processo de planejamento e orcamentagao governamental. Desse modo,
pode-se averiguar racionalmente quais as condi¢des de possibilidade de o TCU
realizar o controle de legitimidade do gasto governamental da Unido.

A verificagao das condic¢des de possibilidade do controle de legitimidade do
gasto publico pelo Tribunal de Contas da Unido deu-se mediante a apreciacao
de trés pontos. De inicio, situou-se o controle de legitimidade no quadro das
competéncias do TCU, onde ficou definido o seu alcance e viabilidade formal.
Em seguida, fez-se a exposicao da experiéncia do TCU em matéria de controle
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de legitimidade do gasto publico, observadas as etapas do ciclo or¢amentario.
Nesse segmento, foram apresentadas as seguintes agdes: o apoio dado ao Con-
gresso Nacional nas discussdes para aprovacao da proposta orcamentéaria anual,
a edicao de medidas cautelares voltadas para corre¢ao de atos de gestao durante
a execucdo do orgamento publico e; a emissdo dos pareceres prévios sobre as
contas anuais do Presidente da Republica e a realizagdo das auditorias operacio-
nais em face dos programas de governo, relativos ao periodo de 1990 a 2017. Por
fim, procedeu-se a discussao dos resultados para apurar as efetivas condigdes
de possibilidade dessa modalidade de controle. Procurou-se, assim, analisar e
discutir o quanto o TCU, nas trés etapas do ciclo orgamentario, tem aplicado o
principio constitucional da legitimidade como critério orientador da atividade de
fiscalizagdo, tal como estipulado no artigo 70, caput, da Constitui¢ao Federal. O
exame da atuacao do Tribunal de Contas da Unido, enquanto 6rgdo de controle
externo da Administragao Publica federal, ressaltou o grau de responsabilida-
de do TCU no cumprimento de sua missao institucional (no sentido mesmo de
ser accountable), assim como enfatizou a medida do contributo do TCU, como
instrumento de accountability, para a justificagdo, material e procedimental, do
gasto publico.

De todo o conjunto da andlise e discussdo acerca das competéncias cons-
titucionais e legais atribuidas ao TCU e do desempenho dos seus respectivos
mecanismos de controle, restou assentado o que se segue.

No plano da legitimidade em sua dimensdo substancial, os atos de controle
em apoio a atividade legislativa, o controle durante o exercicio financeiro e o
controle apds o encerramento da gestdo anual sdo apropriados para verificar se
o gasto publico atende aos objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil. As atribui¢des — constitucionais e legais — destinadas ao cumprimento
desse poder-dever sustentam a atuagao do TCU nessa direcao. Quanto as opera-
coes realizadas, o alcance e os possiveis efeitos das suas atividades de controle
sobre a legitimidade do gasto publico variam conforme o desenvolvimento do
ciclo orcamentario.

No que se refere a legitimidade em sua dimensdo procedimental, apenas
o controle durante o exercicio financeiro e o controle apds o encerramento da
gestdo anual estdo aptos, com amplo campo de atuacdo, para averiguar se as es-
colhas orcamentarias ocorrem com observancia do rito processual estabelecido
pela Constituicdo Federal. No entanto, os normativos que disciplinam as agoes
finalisticas do TCU se destinam essencialmente ao controle da execu¢ao da des-
pesa publica e ndo para o seu processo de formagao. Assim, mesmo estruturado
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para esta Ultima tarefa, os mecanismos fiscalizatorios do TCU ndo alcancam
o exame direto dos atos e procedimentos que compdem o processo de fixagao
da despesa publica no Brasil, o que limita o controle externo de legitimacao do
gasto governamental em sua génese.

A fiscalizagao do gasto governamental da Unido, quanto ao critério da legiti-
midade, levada a cabo pelo TCU, conforme dispde o caput dos artigos 70 ¢ 71 da
Constituicao Federal, se defronta, portanto, com desafios de ordem metodologica
e operacional para a sua efetiva realizagdo. Conquanto a Corte de Contas retina
as condigdes de possibilidade, no plano normativo, para implementar o controle
de legitimidade do gasto publico, a sua atividade finalistica, nessa esfera, tem
mostrado resultado aquém do esperado, excegao feita as agoes de controle exter-
no durante a execu¢do do orcamento anual, que tem se revelado mais vigorosa
em face das demais.

Enfim, o resultado do estudo, por um lado, traz evidéncias de que a legitimi-
dade constitui fun¢do da congruéncia entre a finalidade do gasto publico e os ob-
jetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, na propor¢ao que tende
a promover a equidade (ou justica social) entre os beneficiarios dos recursos; e
essa legitimagdo tem lugar na esfera do devido processo or¢amentério, espaco
politico-institucional onde ocorrem as articulacdes e as deliberacdes com vistas
as escolhas orcamentarias. Por outro lado, cotejado com esse quadro referen-
cial, verifica-se que o controle externo do gasto publico, quanto a legitimidade,
exercido pelo TCU, mostra-se, na pratica, pouco expressivo, considerando as
condicdes de possibilidades oferecidas no seu marco constitucional-legal.

A titulo de sintese conclusiva de toda a investigacdo, registre-se a solugao
da pergunta de partida e o atingimento dos objetivos (geral e intermediarios) da
pesquisa: o estudo delimita o sentido e o alcance do controle de legitimidade
estatuido no caput do artigo 70 da Constituicao Federal do Brasil de 1988; evi-
dencia o modo como se dé (em que consiste) a legitimidade do gasto ptblico no
Brasil, mediante a defini¢cao de suas dimensoes, conceitos e indicadores de veri-
ficagdo e; circunscreve os limites e possibilidades (as condi¢des de possibilidade)
do controle de legitimidade do gasto publico federal pelo Tribunal de Contas da
Unido, nos niveis normativo e operacional. Confirma-se a suposicao inicial de
que existe lacuna, de ordem metodoldgica, na atuagao do TCU no que concerne
ao controle de legitimidade dos gastos governamentais na esfera federal, consi-
derando todas as etapas do ciclo or¢amentario.

A contribuig¢ao que o estudo proporciona para o conhecimento estd no modelo
de analise desenvolvido para o controle de legitimidade do gasto governamental
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no Brasil (Fluxograma 3), com suas dimensdes, conceitos e indicadores de ve-
rificacdo, que pode ser 1til para aprimorar os mecanismos de fiscalizacdo im-
plementados pelo TCU e pelos demais Tribunais de Contas do Pais que, pelo
principio da simetria, integram o sistema de controle externo brasileiro e estao
submetidos aos mesmos parametros de atuacdo. As pesquisas até entao identifi-
cadas nesse campo nao contemplam categorias de andlise como as introduzidas
no presente trabalho. Com essa inovag¢ao, torna-se factivel ampliar a qualidade
da transparéncia fiscal e fomentar a participacao de pessoas, individual e cole-
tivamente, nos processos de formulagdo e deliberacdo dos orcamentos publicos.
Ademais, novas pesquisas podem ser realizadas no dominio das ciéncias sociais
valendo-se do trabalho que ora se encerra.
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. ANEXO A

RELATORIO DE POLITICAS E
PROGRAMAS DE GOVERNO
2017(REPP)

ACORDAO N° 2127/2017-TCU-PLENARIO

1. Processo TC 018.218/2017-2

2. Grupo I — Classe V — Acompanhamento.

3. Interessado: Congresso Nacional.

4. Unidades: Diversos 6rgaos da Administracdo Publica Federal.

5. Relator: ministro Marcos Bemquerer Costa, em substitui¢do a ministra
Ana Arraes.

6. Representante do Ministério Publico: ndo atuou.

7. Unidades Técnicas: Secretaria de Macroavaliagdo Governamental -
Semag e Coordenagdo-Geral de Controle Externo de Resultados de Politi-
cas e Programas Publicos - Coger.

8. Representacado legal: ndo ha.

9. Acérdao:
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VISTO, relatado e discutido este Relatorio de Politicas e Programas de Go-
verno (RePP), destinado a dar cumprimento ao art. 123 da Lei de Diretrizes
Orcamentarias (LDO) para 2018.

ACORDAM os ministros do Tribunal de Contas da Unido, reunidos em
sessao do Plenario, ante as razdes expostas pelo relator, e com fundamento
nos arts. 1°, inciso I, e 43, inciso I, da Lei 8.443/1992 c/c os arts. 239, inciso
I1, e 250, inciso 111, do Regimento Interno, em:

9.1. nos termos do art. 123 da Lei de Diretrizes Or¢amentarias (LDO) 2018,
encaminhar a Comissao Mista do Congresso Nacional, a que se refere o §
1° do art. 166 da Constituicdo Federal, quadro-resumo relativo a qualidade
da implementacao e ao alcance de metas e objetivos dos programas e agdes
governamentais objetos de auditorias operacionais realizadas para subsidiar
a discussao do Projeto de Lei Orcamentaria Anual,

9.2. fixar prazo de 60 (sessenta) dias para que a Casa Civil da Presidéncia
da Republica, o Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo e
o Ministério da Fazenda, com o apoio dos demais ministérios, se mani-
festem acerca das acdes ja empreendidas para melhorias no arcabouco de
planejamento e orgamento e na capacidade de articulagdo, monitoramento e
avaliag@o da coeréncia do conjunto de programas e a¢des governamentais,
de forma a sanar as ocorréncias apontadas no presente relatorio;

9.3. recomendar a Casa Civil da Presidéncia da Republica, com fundamento
no principio da eficiéncia (art. 37 da Constitui¢do Federal) e no art. 3° da
Medida Provisoria 782/2017, que lhe atribuiu competéncias relacionadas ao
exercicio da coordenacdo e integracao, avaliagdo e monitoramento das a¢des
do Governo, que, em articulagdo com o Ministério do Planejamento, Desen-
volvimento e Gestao e com o Ministério da Fazenda, com apoio dos demais
ministérios pertinentes, desenvolva, no prazo de 90 (noventa) dias, plano
de acdo para sanar falhas e inconsisténcias identificadas neste relatorio, em
harmonia com as medidas ja empreendidas, a serem informadas conforme o
subitem 9.2 deste acorddo e que contemplem os aspectos apontados a seguir,
de modo a aprimorar a eficiéncia e a efetividade de agdes, politicas publicas,
planos e programas de governo:

9.3.1. edicao de proposta legislativa para estabelecimento de “diretrizes e
bases do planejamento do desenvolvimento nacional equilibrado”, em con-
formidade com o artigo 174, § 1° da Constituicdo Federal, considerando
a relevancia da definicdo de plano de desenvolvimento nacional de longo
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prazo e sua integragdo ao sistema de planejamento e orcamento federal pre-
visto no art. 165 da Constituicdao Federal;

9.3.2. aprimoramento do modelo do Plano Plurianual (PPA) para:

9.3.2.1. que o plano constitua instrumento efetivo de planejamento de médio
prazo do Governo Federal, que oriente a distribui¢do de recursos em seu
periodo de vigéncia, viabilize o acompanhamento e atendimento das metas
estabelecidas e induza sustentabilidade fiscal, transparéncia e efetividade
dos programas, em conformidade com o artigo 165, § 7°, da Constituicao
Federal;

9.3.2.2. que o plano favoreca a gestdo, a transparéncia e o controle, ao con-
templar aspectos como: a) explicitagdo de indicadores de efetividade para
monitoramento da dimensdo estratégica; b) selegdo de indicadores para os
programas, com descrigdes especificas e parametros de validade e qualidade;
¢) indicagdo dos valores esperados dos indicadores ao final do quadriénio;
d) indicacao de metas especificas a serem realizadas anualmente; ) indica-
¢ao dos valores detalhados por ano e por objetivos, com disponibilizagao a
sociedade das memorias de célculo para sua defini¢do; f) indicacao de como
sera a integragdo dos objetivos e programas com a dimensdo estratégica do
PPA e com o plano de longo prazo que vier a ser implantado.

9.3.3. aprimoramento da governan¢a or¢camentaria para: a) induzir a Ad-
ministracdao Publica Federal a defini¢cdo e utilizacdo de indicadores de efe-
tividade para seus programas e agdes; b) sistematizar o0 monitoramento ¢ a
avalia¢do do desempenho de programas e politicas publicas; e c) valorizar o
principio da eficiéncia, ao relacionar alocagdes orcamentarias ao desempe-
nho dos programas e resultados alcancados;

9.3.4. regulamentagdo de diretrizes para fortalecimento, avaliacdo e apri-
moramento continuo da governanca das organizagdes publicas que contem-
ple: a) institucionaliza¢do de processos continuos de planejamento e gestao
estratégica que consignem e revisem sistematicamente objetivos, metas,
indicadores e linhas de acdo de médio e longo prazo, em coeréncia com 0s
planos governamentais mais abrangentes, de natureza setorial, regional ou
geral; b) aprimoramento de atividades-chave de governanga, como gestao
de riscos e processos de monitoramento e avaliagdo; ¢) avaliacao periddica
do nivel de maturidade das organizacdes responsaveis por politicas, pro-
gramas ou agdes de governo; e d) utilizagcdo das informacdes advindas de
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avaliacdes na elaborag¢do do projeto de lei orcamentéria anual, para mini-
mizar o risco de malversacao dos recursos publicos e de ndo alcance dos
resultados esperados;

9.3.5. edigdo de referencial orientativo ou proposta normativa no sentido
de que a instituicdo de politicas publicas para atuacdo governamental se
fundamente em: a) andlises de viabilidade, custo-oportunidade e sustentabi-
lidade; b) avaliacao da coeréncia, das interrelagcdes e das interdependéncias
entre a nova politica proposta e as existentes; ¢) coeréncia com os demais
instrumentos de planejamento governamental existentes; d) preenchimento
de requisitos minimos, como defini¢do de responsaveis, prazos de vigéncia,
fontes de financiamento, metas e instrumentos de acompanhamento, fiscali-
zagao ¢ aferi¢do de resultados;

9.3.6. definigdo de arranjos institucionais com o propdsito de aprimorar a
coeréncia e a coordenacao: a) entre programas e acoes que integram o PPA;
b) de planos e politicas nacionais, regionais e setoriais com o PPA federal e
com planos, politicas e programas ja existentes; ¢) de novas leis e emendas
com os objetivos das politicas, programas e agdes governamentais ja exis-
tentes; d) entre politicas publicas que dependam de integracdo setorial e
federativa, melhorando a eficiéncia do gasto governamental,

9.3.7. atualizacao da normatizagao do Sistema de Controle Interno do Poder
Executivo Federal, de forma a aproxima-lo, no que couber, das normas e
padrdes internacionais afetos ao tema;

9.3.8. elaboragao e manutengao de Sistema de Indicadores-Chave Nacionais,
indicadores estes refletidos nas diretrizes estratégicas do PPA, que informe,
periodicamente, posi¢ao e evolugdo do nivel do desenvolvimento nacional,
permitindo comparabilidade com outros paises.

9.4. dar ciéncia ao Congresso Nacional da importancia do acompanhamento
sistémico das medidas integrantes do plano de a¢cdo incumbido ao Poder
Executivo, em especial as propostas legislativas voltadas a aprimorar o ar-
cabougo legal, nos termos recomendados no subitem 9.3 deste Acordao;

9.5. determinar a Secretaria-Geral de Controle Externo que:

9.5.1. avalie a conveniéncia de realizar monitoramento sistémico dos acor-
daos citados no relatorio que integra esta deliberacdo, por meio de agdes
de controle integradas, coordenadas pela Coordenagao-Geral de Controle
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Externo de Resultados de Politicas e Programas Publicos - Coger, com
vistas a compor o relatdrio do ano de 2018;

9.5.2. inclua, em seu proximo planejamento, fiscaliza¢des voltadas a analise
da formulagdo, de indicadores e metas e da avaliacdo de desempenho fisi-
co-financeiro dos programas e agdes de governo que irdo compor o relatorio
do ano de 2018;

9.5.3. apresente, no prazo de 60 (sessenta) dias, proposta de regulamentacdo
para elaborar, anualmente, o Relatorio de Politicas e Programas de Governo,
de modo a viabilizar a sustentabilidade da iniciativa de subsidiar o Congres-
so Nacional com informagdes capazes de promover a melhoria da alocacao
de recursos or¢amentarios € o acompanhamento dos resultados das politi-
cas, programas e acdes de governo.

9.6. encaminhar copia desta deliberacdao ao Presidente do Congresso
Nacional, a Comissao Mista de Planos, Or¢camentos Publicos e Fiscali-
zacao do Senado Federal e da Camara dos Deputados, a Casa Civil da
Presidéncia da Republica, a Secretaria de Governo da Presidéncia da
Republica, ao Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestao,
ao Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido e ao
Ministério da Fazenda.

10. Ata n° 39/2017 — Plenario.
11. Data da Sessao: 27/9/2017 — Ordinaria.

12. Cddigo eletronico para localizagdo na pagina do TCU na Internet: AC-
-2127-39/17-P.

13. Especificagao do quérum:

13.1. Ministros presentes: Raimundo Carreiro (Presidente), Walton Alencar
Rodrigues, Benjamin Zymler, Augusto Nardes, Aroldo Cedraz, Jos¢ Mucio
Monteiro e Bruno Dantas.

13.2. Ministro-Substituto convocado: Marcos Bemquerer Costa (Relator).

13.3. Ministro-Substituto presente: Weder de Oliveira.
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RAIMUNDO CARREIRO
(Assinado Eletronicamente)
Presidente

MARCOS BEMQUERER COSTA
(Assinado Eletronicamente)
Relator

Fui presente:
(Assinado Eletronicamente)
CRISTINA MACHADO DA COSTA E SILVA

Procuradora-Geral

Fonte: BRASIL (2017g).
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